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بسم الله الرحمن الرحيم 
كنات البيع '' 


باب ما يصح به البيع 
البيع : مقابلة مال بمال أو نحوه(© . 


اعلم أن المصنف إنما أفرد لفظ البيع ولم يعبر بالبيوع كما عبر به في التنبيه للاقتداء بقوله تعالى : 
« وأحل الله البيع ) . وطرداً لقاعدته السابقة في الطهارة والصلاة والزكاة والصوم . 

ثم إن البيع يطلق على أمرين : 

أحدهما : المعنى الذي هو قسيم الشرى . وهو الذي يسبق منه لمن صدر عنه لفظ البائع وحده نقل 
ملك بثمن على الوجه المأذون فيه . 

والشرى قبول ذلك الأمر . 

الثاني : العقد المركب من الإيجاب والقبول » وله معنيان لغوي وشرعي : 

فاللغوي : مقابلة الشيء بالشىء » وعبرنا بالشىء ليدخل فيه ما ليس بمال كالكلب والخمر ونحوهما . 
وأما الشرعى افر فن تقر لقان الت و راف رحمهما الله مقابلة مال بمال : وهذا التفسير 
ودغه أمون + ها العرفق كما ر قال خد هذا عله وكدلك اجان انا نالحد سادق لا 
وليسا ببيع » ولهذا لا ينعقد بلفظ البيع » فإن توهم متوهم أن المال لا يطلق على المنفعة استدل في 
الجواب عن الإجارة إليه . 

قلنا : فيلزم أن لا يكون الحد أيضاً جامعاً لأنه يجوز أن يجعل الثمن منفعة . 

ومنها : أن المقابلة المطلقة ليس فيها دلالة على المقصود أصلاً . فإنه لم يتعرض لكونها من عقد . ولا 
أن ذلك العقد يقتضي انتقال الملك . 

قال الزركشي : يوهم أن الضمير في نحوه للمال ولهذا ذكر بعض الفقهاء بحثاً في مراده وقال قد يريد 
بنحوه حق الممر والبناء على السقف فإن هذا الحق يشبه المال وليس في كلام الرافعي ما .يقتضي ذلك 
فإنه قال : الأولى أن يقال البيع مقابلة مال بءال أو ما أشبه ذلك أي من العبادات . هذا ظاهر كلامه . 


۳ 
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الأول : الصيغة » وهي الإيجاب من جهة البائع > كقوله : « بعتك » أو 


, تك 2)(8 ونحوهما . وفي « ملّكتك » وجه ضعيف الول من لري + 
كقوله : قبلت22 أو ابتعت › أو اث OO‏ تنلكت . ويجيء في « تملّكت » ذلك 


الوجه » وسواء تقدم قول البائع : بعت )2 أو قول المشتري ٠.‏ : اشتريت » في فيصح البيع 
في الحالين22 . ولا يشترط اتفاق اللفظين . بل لو قال البائع : بعتك » أو اشتريت » 


. من شروط صراحة ملكتك ذكر العوض معها لفظأ  وأشار ابن الرفعة إلى أنها كفاية على المذهب‎ )١( 
. قال الأذرعي : والمشهور خلافه خلافاً لترجيح الماوردي‎ 
: قال الزركشي قضيته يعني كلام المصنف تبعاً لاصله انحصار الصرائح فيما ذكره ويرد عليه صور‎ 
. منها : لفظ الهبة مع العوض كقوله وهبتك بكذا ويقول المشتري اتهبته بكذا‎ 
. ومنها : لفظ الصلح مع سبق الخصومة فإنه وإن عقد بلفظ الصلح فهو بيع يتعلق به جميع أحكام البيع‎ 
. ومنها : عاوضتك هذا بكذا كما قاله القاضى الحسين واعطيتك هذا بكذا قاله القفال والبغوي‎ 
ومنها : التقرير فإذا انفسخ العقد وأراد اعادته فقال البائع : قررتك على موجب العقد الأول وقبل صاحبه‎ 
ففي انعقاده وجهان في باب القراض من الرافعي الأشبه الانعقاد وقد ذكر في باب الضمان : لو تكفل‎ 
ببدن شخص فأبرأه المستحق ثم وجده ملازماً لغريمه فقال اتركه وأنا على ما كنت عليه من الكفالة صار‎ 

(؟) قال الأذرعي : من ألفاظ القبول رضيت أو أخذت قاله في البحر والقاضي الحسين في كتاب الرهن › 
ومنها قوله فعلت . قاله العبادي في الزيادات .خك. 

(۳) كان الشيخ * شمس الدين بن عدلان ‏ شيخ البلقيني - يقول : الإيجاب والقبول في البيع هل هما أصلان 
أو الإيجاب هو الأصل والقبول فرع . فيه وحيان يتفرع عليهما مالو قال المشتري يعني فقال : بعتك 
ففي الصحة قولان . فإن قلنا إنهما أصلان صح البيع وإن جعلنا القبول فرعاً لم يصح لآن الفرع لا 
يتقدم على أصله . 
قال الزركشي : ويتخرج عليه أيضاً ما لوابتدأ المشتري فقال : اشتريت هذا بكذا فقال البائع : فإن قلنا 
إنهما أصلان أو القبول فرع لم يصح لأن الفرع لا يتقدم » ثم رأيت الجيلي في شرح التنبيه صرح 
بالتخريجين . انتھی 
وقول الشيخ : أو قول المشتري اشتريت أحسن من قول المنهاج ويجوز لفظ تقدم المشتري فإنه يتناول 
ما لو قال المشتري قبلت هذا بألف فقال بعتكه وهذا ناظر إلى اللفظ لم يصح كما قاله القفال في فتاويه 
لأن القبول إنما يكون بعد إيجاب الموجب وبه قطع الإمام في كتاب الهبة . وهو قضية كلام الرافعي في 
البابين . نعم ذكر الرافعي في كتاب النكاح أنه لو قال الوكيل قبلت نكاح ابنتك لموكلي فقال : زوجته 
صح . جزم الشيخان بجوازه في عقد النكاح والبيع مثله نظر إلى المعنى . 
قال الزركشي : وهو يقتضي الصحة هنا وينبغي حمله على ما إذا قصد به الجواب وإلا فلا وجه له ومما 
يستثنى أيضاً من منع التقديم . نعم إذا جعلناها من صيغ القبول . 
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فقال المشتري : تملكت . أو قال البائع : ملّكتك . فقال : اشتريت » صح » لأن 
المعنى واحد . 

فرع : المعاطاة » ليس بيع على المذهب . وخرّج ابن سريج قولاً من 
الخلاف في مصير الهدي منذوراً بالتقليد : أنه يكتفى بها في المحقرات » وبه أفتى 
الروياني وغيره . والمحقر » كرطل خبز وغيره » مما يعتاد فيه المعاطاة . وقيل : هو 
ما دون نصاب السرقة . فعلى المذهب في حكم المأخوذ بالمعاطاة » وجهان . 
أحدهما : أنه إباحة لا يجوز الرجوع فيها , قاله القاضي أبو الطيب . وأصحهما : له 
حك المقيوضن يقد فاشد + فيظالب كل واد اجه يما دف إن كان باقيا + أو 
بضمانه إن تلف ا ٠‏ قال الغزالي في 
« الإحياء » : هذ ل E‏ 
LL‏ : لا مطالبة لواحدٍ منهما » وتبرأ ذمتهما بالتراضي » وهذا بسكل 
بسائر العقود الفاسدة . فإنه لا براءة وإن وجد التراضي . وقال مالك رضي الله عنه : 
ينعقد بكل ما يعدّه الناس بيعاً » واستحسنه ابن الصباغ . ۰ 


قلت : هذا الذي استحسنه ابن الصباغ » هو الراجح دليلاً . وهو المختارء 
لأنه لم يصح في الشرع اشتراط لفظ » فوجب الرجوع إلى العرف كغيره من الألفاظ . 
وممن اختاره : المتولي والبغوي وغيرهما . والله أعلم . 

فرع : لوقال : بعني » فقال : بعتك . إن قال بعده : اشتريت ٠‏ أو قبلت .2 
انعقد قطعا('» » > وإلا » انعقد على الأصح . وقيل : على الأظهر . وقيل : ينعقد 

قطعاً . ولو قال : اشتر منى » فقال : اشتريت . قال فى « التهذيب » : هو كالصورة 
TE‏ ا ا 
ع اماو ا مك ورت ون اليو 
البائع : أتشتري داري ؟ أو اشتريت مني ؟ فقال : شتريت » لا ينعقد حتى يقول 
بعذه : بعت . 


فرع : كل تصرّف يستقلٌ به الشخص » كالطلاق والعتاق والإبراء » ينعقد 


.. لدلالته على الرضا‎ )١( 
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بالكناية مع النية كانعقاده بالصريح . وما لا يستقل به » بل يفتقر إلى إيجاب وقبول » 
ضربان . أحدهما : ما يشترط فيه الشهادة كالنكاح وبيع الوكيل إذا شرط الموكل. 
الإشهاد › فهذا لا ينعقد بالكناية » لأن الشاهد لا يعلم النية . والثاني : ما لا يشترط 
فيه » وهو نوعان . أحدهما : ما يقبل مقصوده التعليق بالغرر » كالكتابة » والخلع »› 
فينعقد بالكناية مع النية . 

والثاني : ما لا يقبل » كالبيع والإجارة وغيرهما . وفي انعقاد هذه التصرفات 
بالكناية مع النية » وجهان . أصحهما : الانعقاد كالخلع . 

ومثال الكناية في البيع » أن يقول : خذه مني » أو تسلّمه بألف » أو أدخلته في 
ملكك . أو جعلته لك بكذا وما أشبهها . ولو قال : سلطتك عليه بألف » ففي كونه 
كناية وجهان . أحدهما : لا » كقوله : أبحتكه بألف . ۰ 


قلت : الأصح : أنه كناية . والله أعلم . 

فرع : لو كتب إلى غائب بالبيع ونحوه » ترب ذلك على أن الطلاق » هل 
يقع بالكتب مع النية ؟ إن قلنا : لا » فهذه العقود أولى أن لا تنعقد » وإلا » ففيها 
الوجهان في انعقادها بالكنايات . فإن قلنا : تنعقد » فشرطه أن يقبل المكتوب إليه 
بمجرد اطلاعه على الكتاب على الأصح . 

قلت : المذهب : أنه ينعقد البيع بالمكاتبة لحصول التراضي . لا سيما وقد. 
قدّمنا أن الراجح انعقاده بالمعاطاة . وقد مرج الرافعي بترجيح صحته بالمكاتبة في 
كتاب الطلاق » وستأتي هذه المسائل كلها مبسوطة فيه إن شاء الله تعالى . واختار 
الغزالي في الفتاوى : أنه ينعقد . قال : وإذا قبل المكتوب إليه » ثبت له خيار 
المجلس ما دام في مجلس القبول » ويتمادى خيار الكاتب أيضاً إلى أن ينقطع خيار 
المكتوب إليه » حتى لو علم أنه رجع عن الإيجاب قبل مفارقة المكتوب إليه 
مجلسه » صح رجوعه » ولم ينعقد البيع . والله أعلم . 

ولو تبايع حاضران بالمكاتبة » فإن منعناه في الغيبة » فهنا أولى » وإلا » 
فوجهان . وحكم الكتب على القرطاس » والرق » واللوح » والأرض » والنقش على 
الحجر والخشب » واحد » ولا أثر لرسم الأحرف على الماء والهواء . قال بعض 
أصحابنا تفريعاً على صحة البيع بالمكاتبة . 


لو قال : بعت داري لفلان وهو غائب . فلما بلغه الخبر قال : قبلت . انعقد. 
البيع » لأن النطق أقوى من الكتب . قال إمام الحرمين : والخلاف المذكور » في أن 
البيغ ونحوه » هل ينعقد بالكناية مع النية 3 هو فيما إذا عدمت قرائن الأحوال » فإن 
توفرت وأفادت التفاهم > وجب ا بالصحة() » » لكن النكاح لا يصح بالكناية وإ 
توفرت القرائن . وأما البيع المقيد بالإشهاد . فقال في « الوسيط » : الظاهر انعقاده 
عند توفر القرائن 

قلت : قال الغزالي في الفتاوى: لوقال أحد المتبايعين: يعني » فقال: قد 
باعك الله » أو بارك الله لك فيه » أو قال في النكاح : زوٌجك الله بتي » أو قال في 
الإقالة : قد أقالك الله , أو قد ردّه الله عليك . فهذا كناية » فلا يصح النكاح بكل 
حال . وأما البيع والإقالة » فإن نواهما . صحاء وإلاء فلا . وإذا نواهما » كان 
التقدير : قد أقالك الله لأني قد أقلتك . والله أعلم . 


فرع : لو باع مال ولده لنفسه . أو مال نفسه لولده » فهل يفتقر إلى صيغتي 
الإيجاب والقبول29 . أم تكفي إحداهما ؟ وجهان سيأتيان إن شاء الله تعالى 
بفروعهما في باب الخيار 5 


فرع : يشترط أن لا يطول الفصل بين الإيجاب والقبول » وأن لا يتخلّلهما 
0 » فإن ال أو تكلل > لم ينعقد9©, سواء تفرقاعن 


)١(‏ قال في التوسط اتبع الشيخان الإمام على ذلك وأنكره ابن الرفعة في المطلب وقال إنه مخالف لكلام 
الأئمة . قال أعني صاحب التوسط : ولا شك أنه مخالف لإطلاقهم وإنه من فقه الإمام . 

(7) والسفيه كالصبي كما صرح به البغوي في فتاويه والجد كالاب . 

(۳) الطويل ما أشعر بالإعراض عن القبول لأن ذلك يخرجه عن أن يكون جواباً للأول . وقول الدارمي يرجم 
فيه إلى االعرف لا يخالفه وما جزم به من أن تخلل الكلام الأجنبي يفسد العقد . يتناول بإطلاقه الكلمة 
الواحدة وكذا صرح به في شرح المهذب لكن قال الشيخ في كتاب الطلاق إنه لا يضر وتخلل الكلام 
اليسير على الظاهر وينقطع به الاستثناء على الصحيح لأنه يحتمل بين كلام الشخصين أي من الفصل 
مالا يحتمل بين كلام الشخص الواحد . 
وقضية الفرق أنه لا يفتقر ذلك إذا تولى الأب أو الجد طرفي العقد لنفسه أو لولد آخر إتباع له من مال 
أخيه . قاله الأذرعى . 
واغلم أن من الشروط آيضا بقاد الأغلية إلى تام الفيول فلو جن ادها أو اغى عليه أو حجن عليه 
لسفه قبل وجود الشق الآخر بطل . 
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المجلس » أم لا . ولو مات المشتري بين الإيجاب والقبول ووارثه حاضر » 
فقبل . فالأصح : المنع . وقال الداركي : يصح . 

فرع : يشترط موافقة القبول الإيجاب . فلو قال : بعت بألف صحيحة » 
فقال : قبلت بألف قراضة » أو بالعكس . أو قال : بعت جميع الثوب بألف » فقال : 
قبلت نصفه بخمسمائة » لم يصح( . ولو قال : بعتك هذا بألف . فقال : قبلت 
نصفه بخمسمائة » ونصفه بخمسمائة » قال في « التتمة » : يصح العقد. لأنه 
تصريح بمقتضى الإطلاق » وفيه نظر . وفي فتاوى القفال : أنه لو قال : بعتك بالف 
درهم » فقال : اشتريت بألف وخمسمائة » صح البيع » وهو غريب . 

فرع : لو قال المتوسط للبائع : بعت كذا ؟ فقال : نعم . أو بعت . وقال 
للمشتري : اشتريت بكذا ؟ فقال : نعم » أو اشتريت » انعقد على الأصح » لوجود 
الصيغة والتراضي . والثاني : لا . لعدم تخاطبهما . 

فرع : لوقال : بعتك بألف » فقال : قبلت » صح قطعاً » بخلاف النكاح » 
يشترط فيه على رأي أن يقول : قبلت نكاخها . احتياطا للابضاع) . ولو قال : 
بعتك بألف إن شئت » فقال : اشتريت › انعقد على الأصح . لأنه مقتضى 
الإطلاق . 


= ومنها : أيضاً أنه لا بد من لفظ يسمعه من بقربه فلو قال بعتك هذا بكذا فقبل ولم يسمعه البائع فإن كان 
بحيث يسمعه من بقربه صح وإلا فلا كما لو حلف لا يكلم فلاناً . قاله البغوي في فتاويه . 
ومنها : أن لا يتغير الإيجاب قبل القبول فلو أوجب بثمن مؤجل أو على أن للمشتري الخيار ثم أسقط 
الأجل أو الخيار قبل القبول وجعل الثمن حالا فقبل المشتري لم يصح لأن الإيجاب إذا غير سقط . 
مقتضاه قاله الماوردي والروياني . 
ومنها : يتخير الإيجاب والجزم بالقبول لكن لو قال : بعتك إن شئت فقال : اشتريت أو ابتعت ونحوهما 
فأصح الوجهين الصحة ولو قال إن كان ملكي فقد بعتكه وصح . ذكره العمراني في زوائد المهذب . 
وإذا اختلف الوكيل والموكل في القدر المأذون بشرابه كأن قال الموكل أذنتك بأربعين فقد بعتكه بها 
صح ونقل عن النص . خك : 

)0 لأنه قبل غير ما أوجب البائع له » وإذا حكم بالبطلان في هذا المثال مع كون المشتري قد قبل بأجر وما 
أوجبه البائع ولم يعدل عن الجنس فبطريق الأولى أن يبطل إذا عدل إلى الرديء كالمكسر إلى الصحيح 
أو إلى غير الجنس كأحد النقدين عن الآخر . 

(۲) دعوى القطع زيادة للشيخ والخلاف ثابت في الروضة في كتاب النكاح وقوله على رأي هو الصحيح كما هو 
مذكور في بابه . 


كتاب البيع / باب ما يصح به البيع ۹ 
فرع : يصح بيع الأخرس وشراؤه بالإشارة والكتابة( . 


فرع : جميع ما سبق » وهو فيما ليس بضمني من البيوع . فأما البيع الضمني 
فيما إذا قال : أعتق عبدك عني على ألف . فلا تعتبر فيه الصيغ التي قدّمناها » بل 
يكفي فيه الالتماس والجواب قطعاً . 

الأمر الثاني : أهلية البائع والمشتري . ويشترط فيهما لصحة البيع : 
التكليف”) > فلا ينعقد بعبارة الصبي والمجنون . لا لأنفسهما . ولا لغيرهما . سواء 
كان الصبي مميزاً أو غير مميز › باشر بإذن الولي أو بغير إذنه > وسواء بيع الاختبار 
وغيره . وبيع الاختبار : هو الذي يمتحنه الولي به به ليستبين رشده عند مناهزة 
الاحتلام » ولكن يفوض إليه الاستيام وتدبير العقل . فإذا انتهى الأمر إلى اللفظ » 
أتى به الولي . وفي وجه ضعيف : يصح منه بيع الاختبار . 

قلت : ويشترط في المتعاقدين » الاختيار . فإن أكرها على البيع » لم يصح . 
إلا إذا أكره بحق » بأن يتوجه عليه بيع ماله لوفاء دين عليه » أو شراء مال أسلم إليه 
فيه » فأكرهه الحاكم عليه » صح بيعه وشراؤه » لأنه إكراه بحق 7 . فأما بيع 
المصادر » فالأصح : صحته . وقد سبق بيانه في نصف الباب الثاني من الأطعمة . 
ويصح بيع السكران وشراؤه على المذهب”» . وإن كان غير مكلف كما تقرر في كتب 


)1( وجزم به الرافعي ٠‏ وقيل : لا ينعقد بنية البيع ولا غيره من التصرفات بنالكتب أحسن الإشارة أم لا 
يحسنها . حكاه الرافعي في كتاب الضمان . وقيل إن كتبه صريح . حكاه في الطلاق . وحكى فيه 
أيضاً عن المتولي أنه إذا قدر على الكتب فلا اعتبار بإشارته لأن الكتب أضبط . 

(۲) قال في شرح المهذب : شرط العاقد أن يكون بالغاً عاقلا مختاراً بصيراً غير محجور عليه مسلماً إن كان 
المبيع عبدا مسلما أو مصحفا وعصمته إن كان المبيع سلاحا وأنكر على المهذب حيث لم يذكر الرشد 
ولا البصر. قال في التوسط : ولم يستوف رحمه الله تعالى كل ما يعتبر باختلاف حال العاقد ثم نقل 
على المفلس والسفيه والإحرام . 

(۳) فإن كان مكرها بغير حق فإنه لا يصح لقوله تعالى : « إلا أن تكون تجارة عن تراض منكم 4 قال عليه 
الصلاة والسلام « إنما البيع عن تراض » . 
ورواه ابن ماجة والبيهقي وابن حبان في صحيحه . 

. المذهب أنه مكلف كما أطبق عليه الأئمة ومنهم الشيخ أبو حامد والقفال ونص عليه الشافعي في الام‎ )٤( 
قال الأذرعي : ولا خفاء أن الكلام في السكران العاصي بسكره ه وأما غيره فكالمغمى عليه فلا يصح بيعه‎ 
. قطعاً وكان من حقه أن يقيد الكلام ولا يطلقه‎ 


۱۰ كتاب البيع / باب ما يصح به البيع 
الأصول . وسنوضحه في كتاب الطلاق إن شاء الله تعالى . والله أعلم . 

فرع : لو اشترى الصبي شيئاً فتلف في يده » أو أتلفه » فلا ضمان عليه في 
الحال » ولا بعد البلوغ . وكذا لو اقترض مالا لأن المالك هو المضيّع بالتسليم 
إليه ونااكانا ان الك الامسردادين ولو سلم فمن جا اشر ل الولي 
استرداده 2 ولزم البائع 2 إلى الولي . فإن رده إلى الي 0 يبرأ من الضمان . 
وهذا كما لو سلّم الصبي درهماً إلى صراف لينقده » أو سلَّم متاعاً إلى مقوم ليقومه » 
فإذا أخذه » لم يجز رده إلى الصبي › » بل يرده إلى وليه إن كان المال للصبي . وإن 
كان لكامل » فإلى المالك . فلو أمره الولي بدفعه إلى الصبي . فدفعه إليه » سقط 
عنه الضمان إن كان المال للولي . وإن كان للصبي » فلا » كما لو أمره بإلقاء مال 
الصبي في البحر ففعل » فإنه يلزمه الضمان . ولو تبايع صبيّان وتقابضا 0 
واحد ما قبضه » نظر. إن جرى ذلك بإذن الوليين » فالضمان عليهما ٠‏ وإلاء فلا 
شمان غليهما ولي الضتسن الفيماة + الآن سليمهما لا بعد ليطا وجا : 


فرع : لا ينعقد نكاح الصبي وسائر تصرفاته » لكن في تدبير المميز ووصيته 
خلاف مذكور في موضعه . ولو فتح بايا وأخبر بإذن أهل الدار في الدخول » أو أوصل 
هديّة وأخبر عن إهداء مهديها > فهل يجوز الاعتماد عليه ؟ نظر. إن انضمت قرائن 
تحصّل العلم بذلك » جاز الدخول والقبول » وهو في الحقيقة عمل بالعلم » لا 
بقوله . وإن لم ينضم . نظر» إن كان غير مأمون القول » لم يعتمد. وإلاء 
فطريقان . أصحهما : القطع بالاعتماد . والثاني : على الوجهين في قبول روايته . 


فرع : كما لاتصح تصرفاته اللفظية » لا يصح قبضه في تلك التصرفات › 
فلا يفيد قبضه الملك في الموهوب له وإن اتهبه الولي » ولا لغيره إذا أمره الموهوب له 
بالقبض له . ولو قال مستحق الدين لمن عليه : سلّم حقي إلى هذا الصبي » فسلم 
إليه قدر حقه » لم يبرأ من الدين » وكان ما سلّمه باقياً في ملكه » حتى لو ضاع › 
لضاع عليه » ولا ضمان على الصبي › > لأن الدافع ضيّعه بتسليمه » ويبقى الدين 
بحاله المح لسسع الا O‏ 
0 سيد ا 0 
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حقه المتعين كما لو قال : ألقها في البحر 5 . ولو كانت الوديعة للصبي . 
فسلمها إليه » ضمن » سواء كان بإذن الولي أو بغير إذنه » إذ ليس له تضبيعها وإن 
أمره الولي به . 


فصل : إسلام المتعاقدين ليس بشرط في مطلق التبايع » لكن لو اشترى كافر 
عدا تسلماء أ اتهيه + آل أوضي ره به .فقيل ب > لم يملكه على الأظهر . قال في 
« التتمة » : القولان في الوصية . إذا قلنا : يملكها بالقبول . [ فإن ٠٠]‏ قلنا 
بالموت . ثبت بلا خلاف كالإرث . ولو اشترى("©2 مصحفاً . أو شيئاً من حديث 
رسول الله كل . فالمذهب : القطع بأنه لا يملك . وقيل : على القولين . قال 
العراقيون : وكتب الفقه التي فيها آثار السلف . لها حكم المصحف في هذا . وقال 
صاحب « الحاوي » : كتب الفقه والحديث يصح بيعها للكافر . وفي أمره بإزالة 
الملك عنها » وجهان . 

قلت : الخلاف في بيع العبد » والمصحف . والحديث » والفقه . إنما هو 
في صحة العقد . مع أنه حرام بلا خلاف . والله أعلم . 


وإذا قلنا : لا يصح شراء الكافر عبداً مسلماً » فاشترى من يعتق عليه كأبيه 
وابنه »> صح على الأصح“ . ويجري الوجهان في كل شراء يستعقب عتقا » كقول 
الكافر لمسلم : أعتق عبدك المسلم عني بعوض أو بغير عوض . وإجابته » وكما إذا 


)١(‏ في «ط» وإن. 

(۲) الشراء يجوز فيه المد فيكتب بالألف . والكسر فيكتب بالياء » والمد أفصح وجمعه أشرية كأرغفة » 
والمراد به ها هنا التحصل لا الإزالة . فإنه قد تقدم أن الشراء يطلق عليهما » والمصحف يجوز فيه ضم 
الميم وفتحها وكسرها . 

(۳) لما فيه من العار » ولأنه يعرض المصحف للإمتهان . 

. لأن الملك غير مستقر ويحصل المسلم من الكمال بالحرية أكثر مما يلحقه من الصغار بالرق‎ )٤( 
. والثاني : لا يصح لما فيه من ثبوت الملك له‎ 
: وقد دخل في كلام المصنف رحمه الله مسائل صرح بها الرافعي‎ 
. منها : شراء قريبه‎ 
. ومنها : إذا أقر بحرية عبد ثم اشتراه‎ 
. ومنها : إذا قال أعتق عبدك عني على كذا‎ 


1 كتاب البيع / باب ما يصح به البيع 


أقر بحرية عبد مسلم في يد غيره ثم اشتراه . ورتب الإمام الخلاف في هاتين 
الصورتين على شراء القريب . وقال : الأولى أولى بالصحة . لأن الملك فيها 
ضمني » والثانية أولى بالمنع > لأن العتق فيها وإن حكم به » فهو ظاهر غير محقق › 
بخلاف القريب . ولو اث شترى الكافر عبداً مسلماً بشرط الإعتاق » وصححنا الشراء 
بهذا الشرط » فهو كما لو اشتراه مطلقاً » لأن العتق لا يحصل بنفس الشراء . وقيل : 
هو کر القريت : 

فرع : يجوز أن يستأجر الكافر مسلماً على عمل في الذمة » كدين في ذمته . 
ويجوز أن يستأجره بعينه على الأصح) » حراً كان أو عبدا . فعلى هذاء هل يؤمر 
بإزالة ملكه عن المنافع › بأن يوجر ا وجهان . قطع الشيخ أبو حامد : بأنه 
يور . 


قلت : وإذا صححنا إجارة عينه » فهي مكروهة . نص عليه الشافعي رضي الله 


وفي ارتهانه العبد المسلم » وجهان . ويجوز إعارة العبد المسلم لكافر قطعا . 
وكذا إيداعه علده . 


قلت : الأصح : صحة ارتهانه العبد المسلم والمصحف » ويسلّم إلى عدل . 
وفي « الإعارة » وجه : أنها لا تجوز » وبه جزم صاحب ١‏ المهذب » و« التنبيه » 
والجرجاني : وهو ضعيف . والله أعلم 8 
: لو باع الكافر عبداً مسلماً - ورثه » أو أسلم عنده ‏ بثوب » ثم وجد 
بالثوب عيبا » فالمذهب : أنه له رد الثوب بالعيب . وهل له استرداد العبد ؟ وجهان . 
أصحهما : له ذلك . والثاني : لاء بل يسترد قيمته » لأنه كالهالك . وطرد الإمام 
والغزالي » الوجهين في جواز رد الشوب . والعتراب : الأول » وبه قطع في 
« التهذيب » وغيره . ولو وجد مث مفشرئ الد بداعيا ؛ ففي رده واسترداده الثوب 
طريقان . أحدهما : القطع بالجواز . والثاني : على الوجهين . ولو باع الكافر العبد 


. لم يصرح بترجيح لكن في شرح المهذب صحح ما قطع به أبو حامد‎ )١( 


كتاب البيع / باب ما يصح به البيع 1١‏ 


المسلم . ثم تقايلا » فإن قلنا : الاقالة بيع » لم ينفذ . وإن قلنا : فسخ . فعلى 
الوجهين في الرد بالعيب . 

فرع : لو وكل كافر مسلماً ليشتري عبداً مسلماً » لم يصح . لأن العقد يقع 
للموكل أولا » وينتقل إليه آخرا [ وان ]20 وکل مسلم كافرا ليشتري له عبدا مسلما , 
فإن سمى الموكل في الشراء . صح . وإلا » فإن قلنا : يقع الملك للوكيل أولا » لم 
قتل المرتد بذمي20 . 

فرع : لو اشترى كافر كافراً » فأسلم قبل قبضه » فهل يبطل البيع كمن 
اشترى عصيراً فتخمر قبل قبضه , أم لا کمن اڈ شترى عبداً فأبق قبل قبضه ؟ وجهان . 
فإن قلنا : لا يبطل . فهل يقبضه المشتري . أم ينصب الحاكم من يقبض عنه ثم يأمره 
بإزالة الملك ؟ وجهان . وقطع القفال في فتاويه : بأنه لا يبطل . ويقبضه الحاكم » 


فرع : ا ل O‏ 
علم الحاكم به قبل القبض > فيمكنه من القبض . أم ينصب من يقبضه ؟ فيه 


جا و ج ا + اد ل يع ته + اما بإرالة'الملك ن ا 
نذكره في الفرع بعذه إن شاء ألله تعالى . 

فرع : إذا كان في يد الكافر عبد » فأسلم » لم يزل ملكه عنه » ولكن لا يقر 
في يله , بل يؤمر بإزالة ملكه عنه » ببيع » أو هبة » أو عتق » أو غيرها . ولا يكفي 
الرهن والتزويج 2 والإجارة » والحيلولة › وتكفي الكتابة على الأصح 2 وتكون كتابة 
صحيحة . وإن قلنا : لا تكفي » فوجهان . أحدهما : أنها كتابة فاسدة » فيباع 
العبد . والثاني : صحيحة . ثم إن جوّزنا بيع المكاتب » بيع مكاتباً . وإلا » فسخت 
الكتابة وبيع » ولو امتنع من إزالة ملكه » باعه الحاكم عليه بثمن المثل » كما يبيع مال 


. في دوطء ولو‎ )١( 
. صحح في الشرح المنع‎ )۲( 


15 كتاب البيع / باب ما يصح به البيع 
من امتنع من أداء الحق . فإن لم يجد مشترياً بشمن المثل » صبر وحال بينه وبينه » 
سكنت لداء :ونود شه أمنه .ولو أسلمك مُستولدة كافر > فلا متيل إلى غاا 
إلى غيره بالبيع والهبة ونحوهما على المذهب . 

وهل يجبر على إعتاقها ؟ وجهان . الصحيح : لا يجبر » بل يحال بينهما وينفق 

500 : 0 ت كاف أ / 0 ا ارئه , 
عليها وتستكدب: له في يد مام ولو مات كافر أسلم عبد في يده » صار لوارثه 
وامر بما كان يؤمر به مورثه › فإن امتثل . وإلا . بيع عليه . 

قلت : قال المحاملي في كتابه « اللباب » : لا يدخل عبد مسلم في ملك كافر 
اذاف لذ فق دع سال 


إحداها : بالإرث . 

الثانية : يسترجعه بإفلاس المشتري . 

الثالثة : يرجع في هبته لولده . 

الرابعة : إذا رد عليه بعيب . 

الخامسة : إذا قال لمسلم : أعتق عبدك عني » فأعتقه وصححناه . 

السادسة : إذا كاتب عبده الكافر » فأسلم العبد » ثم عجز عن النجوم » فله 
تعجيزه » وهذه السادسة فيها تساهل » فإن المكاتب لا يزول الملك فيه ليتجدد 
بالتعجيز . وترك سابعة » وهي : إذا اشترى من يعتق عليه . والله أعلم . 


. قال فى المهمات : قوله في يد مسلم سهواً وصوابه عند امرأة ثقة‎ )١( 
قال في التوسط : لا سهو بل كذا عبر جماعة من الأئمة ومن المعلوم أنها لا تسلم إلى أجنبي ينفرد باليد‎ 
. عليها إلى آخر ما ذكره‎ 

(۲) قيل ترك مسائل كثيرة : 
منها : إذا باع الكافر عبداً مسلماً ثم تقايلا وقلنا بالجديد الأظهر أن الإقالة فسخ فإنه يصح كما قدمه 
الشيخ قريباً . 
ومنها : إذا رد عليه لا بعيب بل لفوات شرط كالكتابة ونحوها . 
ومنها : إذا باعه بشيء معين وتلف الثمن قبل القبض فإن العبد يرجع إليه . 
ومنها : أن يبيع الكافر مسلماً بثوب ثم يجد بالثوب عيباً فله رد الثوب واسترداد العبد في الأصح كما 
ذكره قريباً . 
ومنها : تبايع كافران عبداً كافراً فأسلم العبد وقبل القبض فالأصح لا يبطل البيع ويقبضه الحاكم . 
ومنها : لو باع كافر عبده فاسلم العبد في مدة الخيار فإن قلنا الملك في زمن الخيار للبائع فإنه ينفسخ 
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- العقد ويرجع العبد المسلم إلى ملكه . 

ومنها : لو باع عبده المسلم وكان مغصوباً ممن يقدر على انتزاعه فعجز المشتري عن الانتزاع فهو 

بالخيار فإذا فسخ رجع إلى ملك الكافر . 

ومنها : باع عبده المسلم ثم إنهما تشاحا في التسليم ومال المشتري غائب إلى مسافة القصر لم يكلف 

الصبر إلى إحضاره بل له الفسخ على الأصح للضرر فإذا فسخ ملكه ابتداء . 

ومنها : باع الكافر عبده الذي أسلم عنده من مسلم رآه قبل العقد دون حالة العقد ثم وجد العبد متغيرا 

عما رآه فاختار الفسخ انفسخ العقد وعاد إلى ملك الكافر ابتداء . 

ومنها : اشترى الكافر صبرة يظنها على استواء وجعل عبده المسلم ثمنها ثم ظهر تحتها دكة صح البيع 

على الأصح وللمشتري الخيار فإذا فسخ الكافر البيع رجع العبد إلى ملكه . 

ومنها : إذا باع عبده المسلم من مسلم فمات العبد قبل القبض فسخ العقد وكان ميتاً على ملك البائع . 

ومنها : إذا اشترى ثماراً بعبد كافر ثم أسلم ثم اختلطت وفسخ العقد . 

ومنها : إذا باع عبده المسلم لمسلم ثم اختلفا في صفة البيع أو شرطه أو ما يوجب التحالف فتحالفا 

وفسخ بطريقة ملكه الكافر ابتداء . 

ومنها : إذا وطىء الذمي امة ابنه المسلم المسلمة فاستولدها فإنه يقدر دخولها في ماكه قهراً وتصير 

مستولدة على الصحيح صرح به الرافعي في آخر الكلام على موطوءة الأب . 

ومنها : لوزوج الكافر أمته الكافرة من كافر فحملت منه ثم أسلم الزوج وصار الحمل مسلماً بإسلامه 

وهو مملوك لسيد الامة مع أنه كافر . 

قال في الخادم : وهل يجبر على إزالة ملكه عنها قبل الوضع ؟ 

قال يعض فقهاء العصر : لا لجواز أن يكون حمل بتقدير أن الحمل يعطى حكم المعلوم كما هو الأصح 

فلا يمكن إجباره غلى إزالة ملكه عن الآمة لأنها كافرة وأما بعد الوضع فلا يمكن إجباره على إزال: ملكه 
عن الولد بالبيع ونجوه لثلا يقع في محذور التفرق والإبجبار على العتق وعلة صدويلم يق إلا أن أمره 

بإزالة ملكه.عن الام وولدها وهو بعيد من أجل جواز بقاء ملكه على الآمة والأولى أن يفرق بينهما إلى 

إمكان إجباره على إزالة ملكه عن الولد . 

SS‏ البحر بهذه المسالة وبناها على الخلاف من أن الحمل له 

حکم أ م لا ؟ فإن قلنا لا حكم له لم يلزمه إزالة ملكه عن أمه وإلا لزمه لأنه ممنوع من استدامة ملكه على 

المشلم > ولا يمكته ذلك إلا ببيع:الأم فاجبرناء علية » اويتبغي أن يخرج على مسالة الزهن في الجناية 

إلى آخر ما ذكره 

ا د ر ة سانا كو لالجل فى عات الي الحال رجوعه إلى الزوج فإنه يرجم إلى 

ملك الزوج . 

ومنها : إذا طلقها قبل الدخول بعد ما أسلم العبد في يدها فإنه يرجع نصفه إليه ويؤمر بالإزالة . 

ومنها : إذا فسخ الصداق بعد التحالف بعد إسلام العبد . 

ومنها : إذا عتق الكافر نصيبه من عبد مسلم فإن الباقي يدخل ني ملكه ويقوم عليه كما نقله في شرح 

المهذب عن البغوي . 
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شروط() . 


أحدها : الطهارة » فالنجس ضربان » نجس العين › ويج بعارض. . 
فالأول : لا يصح بيعه » فمنه الكلب » والخنزير » وما تولّد من أحدهما ء 


وسواء الكلب المعلّم وغيره » ومنه الميتة ¢ وسرجين جميع البهائم 3 والبول ¢ ويجوز 
بيع الفيلج وفي باطنه الدود الميت > لأن بقاءه من مصالحه > كالنجاسة في جوف 


الحيوان . 

قلت : المَيْلج ‏ بالفاء ‏ هو القز . ويجوز بيعه وفيه الدود» سواء كان ميتاً أو 
حيا ¢ وسواء باعه ورّنا ¢ أو جزافا ¢ صرح به القاضى حسين فى فتاويه9؟) 5 والله 
أعلم . 

وفي بيع بزر القرٌ وفأرة المسك . وجهان بناءً على طهارتهما : 


الضرب الثاني : قسمان . أحدهما: متنجس يمكن تطهيره › كالشوب » 
والخشبة » والآجر » فيجوز بيعها › لأن. جوهرها طاهر . فإن استتر شيء من ذلك 
بالنجاسة الواردة » خرج على بيع الغائب . والثاني : ما لا يمكن تطهيره » كالخل » 


د دونه ا وط2 المجلقة امه الكافر بشبهة فالولد مملوك لسيدها مع أن الولد مسلم . كذا أطلقه في 
الخادم وهو محمول على ما إذا وطىء زوجته الامة . 
أما إذا ظنها زوجته الحرة أو أمته فالولد حر كما هو مذكور في موضعه وبقيت صور كثيرة ذكرها في 
المهمات وفي بعضها غلط . انظر الاعتناء في الفرق والاستثناء . 

. قال في المهمات : هذه الشروط موجودة في حريم المسلك مع أنه لو باعه لم يصح‎ )١( 
قال في الخادم : إن أمكن فتح باب فالوجه الصحة وإن لم يمكن فالامتناع راجع إلى عدم القدرة على‎ 
تسليمه لأنه يشبه بيع ذراع معين ينقص بالقطع ا‎ 

(۲) قال الأذرعي : عبارة القاضي في الفتاوي إن باعه جزافاً جاز بلا خلاف وإن باعه وزنا وفيه الدود حي جاز 
لأنه حيوان طاهر منتفع به والانتفاع هو اتخاذ البزر منه وإن كان ميت فالظاهر أنه يجوز ضا لأنه في وجه 
طاهر فإن كمال الانتفاع إنما يكون إذا كان الدود فيه ولم يكن متقوماً ليحصل منه الابريسم فلم ينف 
الخلاف إلا في بيع الجزاف وأما بيعه وزناً فلم أره بعد التنقيب عليه لغيره والظاهر أنه من فقهه ثم قال : 
ورأيت في تعليقة القاضي المشهورة ببلادنا في باب بيع الغرر ما لفظه والقز الذي فيه دود يجوز بيعه 
جزافاً فإن باعه وزناً لم يجز لأنه وجه العقد على القز ويريد أن يسلم إليه البعض من غير القز وهو الدود 
الذي فيه » وقال ف في المرة الثانية : يجوز بيعه إلى آخر ما ذكره وحاصله اختلاف كلام القاضي . 
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واللبن » والدبس » إذا تنحّست » فلا يجوز بيعها'“ . وأما الدهن”) » فإن كان 
نجس العين » كودك الميتة » لم يصح بيعه بحال . وإن نجس بعارض » فهل يمكن 
تطهيره ؟ وجهان . أصحهما : لا . فعلى هذا» لا يصح بيعه كالبول . والثاني : 
يمكن . فعلى هذا » في صحة بيعه وجهان . أصحهما : لا يصح . هذا ترتيبٌ 
الأصحاب . وقيل : إن قلنا : يمكن تطهيره » جاز بيعه » وإلا » فوجهان . 

قلت : هذا الترتيب غلط ظاهر . وإن كان قد جزم به في « الوسيط » . وكيف 
يصح بيع ما لا يمكن تطهيره ؟ قال المتولي : في بيع الصّبغ النجس طريقان . 
أحدهما : كالزيت . والثاني : لا يصح قطعا » لأنه لا يمكن تطهيره » وإنما يصبغ به 
الثوب ثم يغسل . والله أعلم . 

وفي بيع الماء النجس » وجهان » كالدهن إذا قلنا : يمكن طهارته » لأن تطهير 

لماء ممكن بالمكائرة . وأشار بعضهم إلى الجزم بالمنع » وقال : ! إنه اليس بير 
الل را ا ان ويجوز 
نقل الدهن النجس إلى الغير بالوصية . كالكلب . وأما هبته والصدقة به » فعن 
القاضي أبي الطيب : منعهما . ويشبه أن يكون فيهما ما في هبة الكلب من 
الخلاف . 


قلت : ينبغي أن يقطع بصحة الصدقة به للاستصباح ونحوه . 
وقد جزم المتولي . بأنه يجوز نقل اليد فيه بالوصية وغيرها . قال الشافعي 


. ونقل في شرح المهذب الاجتماع على الامتناع‎ )١( 

(۲) سواء كان زيتا أو سمناً أو شيرجاً . 
ومقصود المصنف بذكر الدهن عدة من جملة أمثلة ما لا يمكن تطهيره . 
والدليل على عدم إمكان تطهيره أنه عليه الصلاة والسلام سثل عن الفأرة تموت في السمن فقال : « إن 
كان جامداً فألقوها وما حولها وإن كان ذائباً فأريقوه » . 
فلو أمكن تطهيره لم يجز إراقته. والقائل بالإمكان استدل على الثوب النجس. وعلى هذا فطريقه كما 
قال في شرح المهذب أن يصب على قلتين أو يصب عليه ما يغلب عليه » وإن كان أقل من قلتين ثم 
يحرك حتى يصل الماء إلى جميع أجزائه . قال الرافعي : ولا يبعد أن يطرد هذا الوجه في الخل 
الاش وسات الا اهاد إل الغاء :إلى اراتا بالصرب وارك سكن :ولك الةاظاهرة على 
الأصح . فلا يضر بقاؤها هكذا قاله المصنف . 
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رضى الله عنه فى « المختصر »: لا يجوز اقتناء الكلب إلا لصيد › أو ماشية » أو 
زرع » وما في معناها » هذا نصه . واتفق الأصحاب على جواز اقتنائه لهذه الثلاثة » 
وعلى اقتنائه لتعليم الصيد ونحوه › والأصح : جواز اقتنائه لحفظ الدور والدروب 
وتربية الجرو لذلك(27 . وتحريم اقتنائه قبل شراء الماشية والزرع . وكذا كلب الصيد 
لمن لا يصيد . ويجوز اقتناء السرجين . وتربية الزرع به » لكن يكره . واقتناء الخمر 
مذكور في كتاب « الرهن » . والله أعلم . 

الشرط الثاني : أن يكون متتمّعاً به("2 . فما لا نفع فيه » ليس بمال » فأخدٌ 
المال في مقابلته باطل . ولعدم المنفعة سببان . 

أحدهما : القلّة » كالحبة والحبتين من الحنطة والزبيب ونحوهما ء فإن ذلك 
القدر لا يعد مالا » ولا ينظر إلى ظهور النفع إذا ضم إليه غيره » ولا إلى ما يفرض من 
وضع الحبة في فخ : ولا فرق في ذلك بين زمان الرخص والغلاء . ومع هذا» فلا 
يجوز أخذ الحبة من صبرة الغير . فإن أخذ . لزمه ردها . فإن تلفت.. فلا ضمان › 
إذ لا مالية لها . وقال القفال : يضمن مثلها . وحكى صاحب « التتمة » وجهاً : أنه 
يصح بيع ما لا منفعة فيه لقلته » وهو شاذ ضعيف . 

السبب الثانى : الخْسّة » كالحشرات”” . 

وة اطا ان 

ضرب ينتفع به » فيجوز بيعه » كالنعم » والخيل » والبغال » والحميرء 
والظباء » والغزلان . ومن الجوارح . كالصقور , والبزاة » والفهد . ومن الطيرء 
كالحمام » والعصفور , والعقاب . وما ينتقع بلونه كالطاووس » أو صوته 


)١(‏ في هامش «١‏ ط » وعلى هامش الأصل ما نصه : ليس على إطلاقه بل يشترط أن يكون من نسل كلب 
معلم كذا في التهذيب ولم يحك فيه خلافاً فقال : فإن جوزنا فإنما نجوز إذا كان من نسل المعلم » 
وذكر في النهاية ما يقتضيه ؛ فإنه ترجم المسألة بقوله « ومن اقتنى جرو كلب صيد » . ونقله في شرح 
البهجة عن البغوي . واقتصر عليه ( مهمات ) . 

3( ولا فرق في النفع بين الحال والمآل كالجحش الصغير ولا بين جهاته المقصود كلها » فيصح في العبد 
الزمن للثواب في عتقه بخلاف الحمار الزمن في أظهر الوجهين . وقيل : يصح لغرض الجلد . 

() يستثنى من ذلك ما يؤكل منها كالقنفذ والضب وأم حنين» وكذا بيع العلق لمنفعة امتصاص الدم على 
الأصح . 
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كالزرزور() ومما ينتفع به » القرد » والفيل » والهرة » ودود القز . وبيع النحل في 
الكوارة » صحيح إن شاهد جميعه › وإلاء فهو من بيع الغائب . وإن باعه وهو 
طائر » فوجهان“ . قطع في « التتمة » : بالصحة . وفي « التهذيب » : بالبطلان . 

قلت : الأصح : الصحة . والله أعلم . 

الضرب الثاني : ما لا ينتفع به فلا يصح بيعه » كالخنافس › والعقارب » 
والحيات 3 والفأر 2 والنمل 3 ونحوها ¢ ولا نظر إلى منافعها المعدودة من خواصها 3 
وفي معناها السباع التي لا تصلح للصيد والقتال عليها » كالأسد والذئب والنمر9) : 
ولا ينظر إلى اقتناء الملوك لها للهيبة والسياسة : ونقل القاضي حسين وجها في جواز 
بيعها » لأنها طاهرة : والانتفاع بجلودها متوقع . ونقل أبو الحسن العبادي 
يا آخر : أنه يجوز بي بيع النمل في «عسكر مُكَرّم » وهي المدينة المشهورة 
بخراسان » لابقا ف السك وى نمي > لأنه تعالج به العقارب الطيارة . 
والوجهان شاذان ضعيفان . ولا يجوز بيع الحدأة . والرخمة » والغراب . فإن كان في 
أجنحة بعضها فائدة » نجاء فيها الوجه الذي حكاه القاضي » كذا قاله الإمام 2 ولكن 
بينهما فرق . فإن الجلود تدبغ . ولا سبيل إلى تطهير الأجنحة . 


. يوهم أن الزرزور لا يحل أكله مع أنه حلال بلا خلاف كما ذكره في شرح المهذب‎ )١( 
قال الزركشي : مراده بالزرزور ما يزاد في ثمنه لأجل صوته فيصح بيعه سواء كان يؤكل أم لا كالنهاس‎ 
. الذي يصوت والصرد على أن فی الكفاية عن تعليق البندنيجي تحريم الزرزور لأنه نوع من الغربان‎ 
واعلم أنه لا يأتي الخلاف في الجارية المغنية إذا زادت قيمتها لأجل الغناء في العصفور المصوت الزائد‎ 
. قيمته لأجل صوته بل يقطع فيه بالصحة لأنه مباح غير مكروه بخلاف الغناء‎ 
قال الزركشي أيضاً : وعلم منه أي من قوله أو صوته جواز حبس الطيور لقصد ذلك وبه صرح القفال في‎ 
. فتاويه‎ 

,2 حر القاضي الحسين والمتولي أن تعتاد العود بعد الذهاب وجعل في ا الوجهين إذا لم 
تكن مها فى الكوارة فإن كانت فالصحة هنا أقوى لأن العود أغلب عند بقاء الام ومراده بام النحل أميرها 
وهو اليعسوب فإنه ما دام في الكوارة يعود النحل إليها غالباً . 

(؟) فإن صلح للأكل كالضبع » أو للاصطياد كالفهد والهرة بالنسبة إلى الفأر أو للقتال كالفيل . أو للتعليم 
كالقرد » أو للحمل كالزرافة » على ما حكاه في الاستقصاء عن ابن سراقة ‏ من متقدمي الأصحاب 
المنع . وزعم في المطلب أنه لا نزاع فيه في الذخائر عن بعضهم المنع في الفهد أيضاً والسبع كل 
حيوان مفترس . 
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قلت : وجه الجواز » الانتفاع بريشها في النبل » فإنه وإن قلنا بنجاسته » يجوز 
الانتفاع به في النيل وغيره من اليابسات 0 والله أعلم 8 

ويصح بيع العلّق على الأصح لمنفعة امتصاص الدم » ولا يصح بيع الحمار 
الرمن الذي لا نفع فيه على الأصح . بخلاف العبد الزمن › فإنه يتقرب بإعتاقه . 
والثانى 5 : يجوز لغرض جلده إذا مات 5 


فرع : السم إن كان يقتل كثيره وينفع قليله » كالسَّقَمُونيا » والأفيون » جاز 
بيعه . وإن قتل كثيره وقليله » فقطع بالمنع . ومال الإمام وشيخه إلى الجواز ليدس 
في طعام الكافر . 

فرع : آلات الملاهي : كالمزمار والطنون وغيرهماء :إن كانت بيت لا تخد 
بعد الرض والحل مالا > لم يصح بيعها لآن متفعتها محذومة شرع . وإن كان 
راا و > ففي صحة بيعها وبيع الأصنام والصور المتخذة من الذهب 
والخشت وغيرهما > :وجهان : المنع . وتوسط الإمام » فذكر الإمام 
وعنها ا اختاره هو والغزالي : نه إن اتخذت من جوهر نفيس › > صح بيعها . وإن 
اتخذت من خشب ونحوه » فلاء والمذهب : المنع المطلق . وبه أجاب عامة 
الأصحاب . 


فرع : الجارية المغنية التي تساوي ألفاً بلا غناء » إذا اشتراها بألفين » فيه 
أوجه قال المحمودي : بالبطلان ¢ والأودني : بالصحة ¢ وأبو ريد : إن قصل 
الغناء ¢ بطل ¢ وإلا ¢ فلا ٠.‏ 


قلت : قلت : الأصح : قول الأودني . قال [ إمام الحرمين : هو القياس السديد 3 ولو 
بيعت بألف› صح قطعاً . ويجري الخلاف في كبش النطاح والديك الهرّاش . ولو 
باع SS‏ 
الشطرنج » فكالشطرنج » ا فكالمزمار . والله 


)١(‏ وهل يلحق بيع الصليب من النقدين بالأواني أم بالصنم ونحوه » فيه نظر . وأما كتب الكفر والتنجيم 
والشعبذة فجزم في شرح المهذب بأنه لا يجوز بيعها بل يجب إتلافها لتحريم الاشتغال بها . 


كتاب البيع / باب ما يصح به البيع ۳١‏ 


فرع : بيع الماء المملوك صحيح على الصحيح › وستأتي تفاريعه في إحياء 
الموات إن شاء الله تعالى . فإذا صححناه » ففي بيعه على شط النهر . وبيع التراب 
في الصحراء » وبيع الحجارة بين الشعاب الكثيرة » والأحجار. وجهان . 
أصحهما : الجواز . 


فرع : بيع لبن الآدميات صحيح . 
قلت : ولنا وجه : أنه نجس » فلا يصح بيعه » حكاه في « الحاوي » عن 
الأنماطي » وهو شاذ مردود » وسبق ذكره في كتاب « الطهارة » . والله أعلم . 


الشرط الثالث : أن يكون المبيع مملوكاً لمن يقع العقد له29 . فإن باشر العقد 
لنفسه . فليكن له . وإن باشره لغيره بولاية أو وكالة » فليكن لذلك الغير . فلو باع 
مال غيره بلا إذن ولا ولاية » فقولان . الجديد : بطلانه . والقديم : أنه ينعقد موقوفا 
على إجازة المالك . فإن أجاز , نفذ » وإلا » لغا . ويجري القولان فيما لو زوج أمة 
غيره أو ابنته » أو طلق منكوحته » أو أعتق عبده , أو أجرٌ داره » أو وهبها بغير إذنه . 
ولو اشترى الفضولي لغيره » نظر » إن اشترى بعين مال الخير » ففيه القولان . وإن 
اشترى في الذمة » نظر » إن أطلق أو نوى كونه للغير » فعلى الجديد : يقع 
للمباشر » وعلى القديم : يقف على الإجازة » فإن رد » نفذ في حق الفضولي . ولو 
قال : اشتريت لفلان بألف في ذمته » فهو كاشترائه بعين مال الغير . ولو اقتصر على 
قوله : اشتريت لفلان بألف » ولم يضف الثمن إلى ذمته » فعلى الجديد : وجهان . 


. لوجود المنفعة وغيرها من شرائط البيع وإمكان تحصيل تلك المنفعة من مسألة لا تقدح في صحته‎ )١( 
. والثاني : لا يصح لأن بدل المال فيه مع وجدان مثله بلا منة ولا مؤنة ولا تعب‎ 
والشط جانب الوادي والنهر . كما قاله في الصحاح . قال في الدقائق : وهذه اللفظة هي من زيادة‎ 
. المنهاج › قال : لكنها مراد المحرر‎ 

(۲) لقوله عليه الصلاة والسلام « لا طلاق إلا فيما يملك . ولا عتق إلا فيما يملك ولا بيع إلا فيما يملك › 
ولا وفاء بنذر إلا فيما يملك » . 
قال الترمذي : حديث حسن . 
اعلم أن هذا الضابط ذكره في الوجيز فتتبعه الرافعي »› ثم المصنف . وإنما عبروا بقولهم لمن له العقد 
ولم يقولوا للعاقد لقصد إدخال المالك والوكيل وولي المحجور عليه » والقاضي في بيع مال الممتنم من 
وفاء دينه والملتقط للحيوان والهريسة » ونحوها بالشرط المذكور هناك . 


۲ كتاب البيع / باب ما يصح به البيع 


أحدهما : يلغو العقد . والثاني : يقع عن المباشر”“ . وعلى القديم : يقف على 
إجازة فلان » فإن رد » ففيه الوجهان . ولو اشترى شيئا لغيره بمال نفسه » نظر › إن 
لم يسمه » وقع العقد عن المباشر » سواء أذن ذلك الغيرء أم لا . وإن سماهء 
نظرء إن لم يأذن له » لخت التسمية . وهل يقع عنه » أم يبطل ؟ وجهان . وإن أذن 
له » فهل تلغو التسمية ؟ وجهان") . فإن قلنا : نعم » فهل يبطل من أصله » أم يقع 
عن المباشر ؟ فيه الوجهان . وإن قلنا : لاء وقع عن الآذن . وهل يكون الثمن 
المدفوع قرضا » أم هبة ؟ وجهان( . قال الشيخ أبو محمد : وحيث قلنا بالقديم » 
فشرطه أن يكون للعمّد مجيز في الحال . مالكاً كان أو غيره . حتى لو أعتق عبد 
الطفل » أو طلق امرأته » لا يتوقف على إجازته بعد البلوغ . والمعتبر إجازة من يملك 
التصرف عند العقد . حتى لو باع مال الطفل » فبلغ وأجاز » لم ينفذ . وكذا لو باع 
مال الغير » ثم ملكه وأجاز. قال إمام الحرمين : لم يعرف العراقيون هذا القول 
القديم » وقطعوا بالبطلان . 

قلت : قد ذكر هذا القديم من العراقيين » المحاملي في « اللباب » » 
والشاشي » وصاحب « البيان » » ونص عليه في « البويطي » » وهو قوي . وإن كان 
الأظهر عند الأصحاب هو الجديد . والله أعلم . 


فرع : لوغصب أموالاً وباعها وتصرّف في أثمانها مرة بعد أخرى » فقولان . 
أظهرهما : بطلان الجميع . والثاني : للمالك أن يجيزها ويأخذ الحاصل منها » 
لعسر تتبعها بالإبطال . 

فرع : لو باع مال أبيه على ظن أنه حي وهو فضولي » فبان ميت حينئٍ » وأنه 
ملك العاقد » فقولان . أظهرهما : أن البيع صحيح . لصدوره من مالك . والثاني : 


. قال في المهمات : الأصح وقوعه عن المباشر كما قاله الرافعي في باب الوكالة . خ ك‎ )١( 

(۲) الأصح وقوع العقد عن المباشر . خ لك . 

(۴) الصحيح وقوع العقد للأمر وأن الثمن يكون قرضاً . خ ك . 

)٤(‏ صورة المسألة : أن يكون التصرف في عين المغصوب فأما لو اشترى في الذمة ثم سلم المغصوب عما 
التزم صح قطعاً . قيل ولا يحسن قول المهمات محلها يعني القولين إذا تصرف في العين وإن باع في 
الذمة وربح فالربح للغاصب في الجديد لأن الكلام في صحة العقد وما ذكره خلاف في الربح بعد 
الجزم بالصحة . خ ك . 


كتاب البيع / باب ما يصح به البيع ۲۳ 
البطلان » لأنه فى معنى المعلق بموته » ولأنه كالغائب . ولا يبعد تشبيه هذا الخلاف 
ببيع الهازل - هل ينعقد ؟ فيه وجهان ‏ وبالخلاف في بيع التلجئة . وصورته : أن 
ا ا ا O O‏ 
لوي لبد على طن أنه آبق أو مكائب » فبان أنه قد رجع » وفسخ الكتابة . 
ويجري فيمن زوج أمة أ بيه على ظنْ أنه حي » فبان ميتاً » > هل يصح النكاح ؟ فإن 
دوي عد دارا ر ف ا ريك يعاو جاربا 


فرع : القولان في أصل بيع الفضولي . وفي الفرعين بعده يعبر عنهما بقولي 
وقف العقود . وحيث قالوا : فيه قولا وقف العقود . أرادوا هذين القولين وسميا 
بذلك » لأن الخلاف آيل إلى أن العقد » هل ينعقد على التوقف . أم لا بل يكون 
باطلاً ؟ ثم ذكر الإمام : أن الصحة على قول الوقف ناجزة » لكن الملك لا يحصل 
إلا عند الإجازة . قال : ويطرد الوقف في كل عقد يقبل الاستنابة » كالبيوع › 
والإجارات » والهبات » والعتق » والطلاق » والنكاح » وغيرها . 


الشرط الرابع : القدرة على تسليم المبيع' . ولا بد منها . وفواتها قد يكون 
جسا» وقد يكون شرعا . وفيه مسائل . 


إحداها : بيع الآبق الال باطل ۲ 3 عرف موضعه ¢ أم لا لأنه غير مقدور 


)١(‏ قال ابن الرفعة : الصواب التعبير بالتسليم بضم اللام لأن التسليم فعل البائع وسيأتي في بيع المغصوب 
أن قدرة البائع ليست شرطاً ويكفي قدرة المشتري خك 

(1) لا فرق بين الآبق والضال كما صرح به في الشرح الصغير , وأشعر به كلام الكبير عن أن يعرف 
موضعهما أم لا ؟ 
قال الرافعي : وأحسن بعضهم فقال : إذا عرف مكانهما وعلم أنه يصل إليهما إذا أراد صح البيع . 
فائدة : قال الأزهري : الضال لا يقع إلا على الحيوان إنساناً أو غيره ‏ والآبق لا يطلق على العبد إلا إذا 
كان ذهابه من غير خوف ولا كد في العمل . فإن كان كذلك فهو هارب . كذا ذكره الثعالبي في كتاب 
« سر اللغة » في آخر الفصل الثالث من الباب الثالث . 
ويقال : أبق العبد يأبق على وزن ضرب يضرب, وعلى وزن علم يعلم . 
قال في التوسط : فالا الإمام في الأساليب اختلف أئمتنا في بيع الآبق في مسألتين : 
الأولى : إذا أبق عبده فقال له قائل أعتقه عني بألف فأجابه . 
والثانية : إذا اشترى رجل أباه الآبق أو ولده ففي صحة البيع وجهان . 


۲٤‏ كتاب البيع / باب ما يصح به البيع 
على تسليمه في الحال . هذا هو المذهب المعروف . قال الأصحاب : لا يشترط ن 
الحكم بالبطلان » اليأس من التسليم » بل يكفي ظهور التعذر . وأحسن بعض 
الأصحاب فقال : إذا عرف موضعه وعلم أنه يصله إذا رام وصوله » فليس له حكم 
الآبق . 
الثانية : إذا باع المالك ماله المغصوب . نظر » إن قدر البائع على استرداده 
وتسليمه » صح البيع » كما يصح بيع الوديعة . وإن عجز » نظرء إن باعه لمن لا 
E‏ اجراعه بر O LL aL‏ 
على الأصح . ثم إن علم المشتري بالحال » فلا خيار له . لكن لو عجز عن انتزاعه 
لضعفٍ عرض له أو قوة عرضت للغاصب » فله الخيار على الصحيح ”) . وإن كان 
جاهلا حال العقد » فله الخيار . ولو باع الآبق ممن يسهل عليه رده » ففيه الوجهان 
E O CRS‏ . قال في « البيان » : 
لا مشر كات ال ا تقتضى التمكين من التصرف . 


الثالثة : 3ن الت في عاب لطر ار ين روزن كاذ ما 
له » لما فيه من الغرر . ولو باع السمك في بركة لا يمكنه الخروج منها . فإن كانت 
صغيرة يمكن أخذه بغير تعب ومشقة » صح . وإن كانت كبيرة لا يمكن أخذه إلا 
بتعب شدید » لم يصح على الأصح . وحيث صححناء فهو إذا لم يمنع الماء 


= قال صاحب التوسط : والأشبه الصحة فيهما وهو ظاهر في الأولى فيما إذا أراد عتقه تطوعاً لا عن كفارته 
ويشبه أن يلتحق بما ذكره ما لو اشعرى من شهد بعتقه ورداً ومن كان أقر بحريته . 

)١(‏ يستثنى شنى البيع الضمني كما لو قال أعتق عبدك عني بكذا فإنه يصح كما هو مذكور في باب كفارة الظهار 
ولا خفاء انه لو باعه من الغاصب نفسه صح كما جزم به الرافعي في باب الشركة وقال ابن الرفعة هنا أنه 
لا يعرف فيه خلافا . خ ك . 

(۲) قال ابن الرفعة : لو كانت قدرة المشتري تحتاج إلى مؤنة ينبغي إبطال العقد وهو ظاهر وعن فتاوي 
القفال أنه لو قال المشتري عند الحاكم كنت أظن أني أقدر على قبضه والآن لا أقدر عليه فيحلف 
ويحكم بأن البيع لم ينعقد وأما إن قال : كنت أقدر عليه لكن حدث بيني وبينه عداوة فكذلك لا أقدر 
عليه حلف المشتري فسخ البيع ولم يتبين أن العقد لم ينعقد . انتهى . 
وقال ابن الرفعة : لا خلاف أن البيع لا يبطل بطريان العجز . نعم إن انكشف الحال على أن المشتري 
كان عاجزاً حين العقد كالبائع فهل يتبين بطلان العقد يتجه تخريجه على ما لو باع صبرة على ظن أنها 
على أرض متوية فبان تحتها دكة فهل يبطل العقد لاختلاف الظن أو يثبت الخيار » فيه اختلاف . 


كتاب البيع / باب ما يصح به البيع 230 


رؤيته » فإن منعها » فعلى قولي بيع الغائب إن عرف قدره وصفته » وإلا » فلا يصح 
قطعاً . وبيع الحمام في البرج على تفصيل بيع السمك في البركة . ولو باعها وهي 
طائرة اعتماداً على عادة عوّدها ليلا > فوجهان كما سبق في النحل . أصحهما عند 
الإمام : الصحة . كالعبد المبعوث في شغل . وأصحهما عند الجمهور : المنع » إذ 
لا وثوق بعودها » لعدم عقلها . 


قلت قلت : ولو باع ثلجاً أو جمداً وزناً » وكان ينماع إلى أن يوزن » لم يصح على 
الأصح . وسيأتي هذا إن شاء تعالى في المسائل المنثورة في آخر كتاب الإجارة20 . 


والله أعلم . 


الرابعة : لو باع جزءاً شائعاً من سيف أو إناءٍ ونحوهما") » صح وصار 
مشتركاً . ولو عيّن بعضه وباعه . لم يصح » لأن تسليمه لا يحصل إلا بقطعه . وفيه 
نقص وتضييع للمال واو بلع ا افصاعدا من ر ا لع يعبر الذرام و 
فسنذكره إن شاء الله تعالى . وإن عيّنه » فإن كان الثوب نفيساً :: تنقص قيمته بالقطع , 
لم يصح البيع على الأصح المنصوص . والثاني : يصح كذراع من الأرض » وكما 
يصح بيع أ ا و ا . والقياس : طرد الوجهين 
في مسألة السيف والإناء . وإن لم تنقص قيمته بالقطع كغليظ الكرباس » صح على 
المذهب » وبه قطع الجمهور . وحكى الإمام وشيخه فيه وجهين . ولو باع جزءاً معينا 
من جدار أو اسطوانة » فإن كان فوقه شيء . لم يصح . لأنه لا يمكن تسليمه إلا بهدم 
ما فوقه » وإلا . فإن كان قطعة واحدة من طين أو خشب أو غيرهما » لم يجز . وإن 
كان من لين أو آجرٍ » جاز » هكذا أطلقه في « التلخيص » » وهو محمول عند الأئمة 
على ما لو جعلت النهاية صفَاً من الآجر أو ان » دون أن يجعل المقطع نصف 
سمكها . وفي تجويز البيع إذا كان من لبن أو آجر إشكال وإن جُعل النهاية ما ذكروه » 
لأن موضع الشق قطعة واحدة » ولأن رفع بعض الجدار ينقص قيمة الباقي » فيفسد 


. أي في شرح الرافعي ولا تصحيح فيها فيه وهل تبطل ابتداء أو حتى ينماع‎ )١( 
قال في الخادم : ولها شبيه في مسألة الصلاة وقد بقي من مدة الخف قليل . انتهى وكلام الروضة‎ 
. كالصريح أو صريح في أنه تبطل ابتداء‎ 

(۲) أي مما ينقص قيمته بقطعه . 


۲١‏ كتاب البيع / باب ما يصح به البيع 


البيع . ولهذا قالوا «الرباع دما ف E E‏ 
ولا فرق بين الجذع والآجر » وكذا لو باع قا في خاتم . ثم ذكر بعض الشارحين 
له المفتاح » اريخ ١ر1‏ : إلا بي و يل شارعا ولا ا ال 
لا ممر له في المبيع › > لا يصح البيع . 

الخامسة : لا يصح ب بيع المرهون بعد الإقباض قبل الفكاك ‏ . 

O O TO E 
E NG ب ا لو‎ 
التهذيب ° > . وإن باعه قبله وهو معسر  فلا » ومنهم من طرد الخلاف الآتي في‎ « 
النڑیرں رک الکار للفحى عليه إن خخا 7 إن کان مورا فالأظهن:: انه‎ 
. لا يصح . وقيل : لا يصح قطعاً . وقيل : موقوف . فإن فداه » نفذ » وإلا » فلا‎ 
فإن لم نصحح البيع » فالسيد على خيرته » إن شاء فداه » وإلا » فيسلمه ليباع في‎ 
الجناية . وإن صححناه » فالسيد ملتزم للفداء ببيعه مع العلم بجنايته » فيجبر على‎ 
تسليم الفداء » كما لو أعتقه أو قتله . وقيل : هو على خيرته » إن فدى . أمضى‎ 
البيع » وإلا » فسخ والصحيح : أنه ملتزم للفداء . فإن تعذر تحصيل الفداء أو تأخر‎ 
لإفلاسه أو غيبته أو صبره على الحبس » فسخ البيع » وبيع في الجناية » لأن حق‎ 


)١(‏ صورة المسألة أن يبيعه لغير مرتهنه فإن باعه لمرتهنه صح وتردد الشيخ أبو محمد فيما إذا أوجب الراهن 
أولا. قال الأذرعي : واعلم أن توقف البيع على إذن المرتهن ليس على إطلاقه كما سنوضحه في بابه 
إن شاء الله تعالى ونعجل أنه لو جنى المرهون والأرش يصير تبع منه بقدره وإن تعذر بيع بعضه أو نقص 
بالتبعيض بيع كله وما فضل يكون رهناً . 
اعلم أن هذه المسألة قد أعادها المصنف في باب الرهن مستوفاة فراجعها منه . 

(۲) فيه إشعار بتوقف الشيخ فيه لأن الأصح أن السيد إذا اختار الفداء لا يلزمه لأنه وعد مجرد فالذي في 
التهذيب إنما يتجه إذا قلنا إن الفداء يلزم ونبه عليه جماعة منهم الشيخ الإمام السبكي وغيره . 
واعلم أن محل المنع كما قال في الخادم إذا باعه لغير المجني عليه فإن باعه للمجني عليه بالأرش فإذ 
جهلا أو أحدهما عدد الإبل الواجبة إرشاداً أو أسنانها لم ب يصح الشراء وإن علماه ولم يبق إلا الجهل 
بأوصافها ففي صحة الشراء لمحت ى مساج م علا عن ا مان ا ا الرافعي 

في الفروع المنثورة قبيل كتاب الديات . 
وقال في البحر : هناك المنصوص صحة البيع كالمرهون من مرتهنه » وقال أبو إسحاق : لا يجوز بيعه 
قطعاً . انتهى . 
وإطلاق النص يقتضي الصحة مطلقاً سواء باعه بغير أرش الجناية أم بأرشه خ ك . 


كتاب البيع / باب ما يصح به البيع ¥ 


لي يمل سوق ري . هذا كله إذا أوجبت الجناية المال ٠‏ لكونها طا + 
أو شبه عمد › أو عفا مستحق القصاص على مال » أو أتلف العبد مالا . أما إذا 
اخ فاضا ول عقو فالمذهب صحة البيع كبيع المريض المشرف على 
الموت . وقيل : فيه القولان م o‏ 
إن د ق برقبته مال » ويصح إن تعلق به قضصاص . ولوأ عن الجاني عفان كان لعي 
معسراً » لم ينفذ على الأظهر . وقيل : لا ينفذ قطعاً . وإن كان موسراً » نفذ على 

أظهر الأقوال . والثالث : موقوف . إن فداه . نفذ . وإلا . فلا . واستيلاد الجانية » 
كإعتاقها . ومتى فدى السيد الجاني » فالأظهر : أنه يفديه بأقل الأمرين من الأرش 
وقيمة العبد . والثاني : يتعين الأرش وإن كثر . 


قلت : ولو ولدت الجارية » لم يتعلق الأرش بالولد قطعاً . ذكره القاضي أبو 
ا 
1 لطيب في « نماء الرهن »“ . والله أعلم . 


الشرط الخامس : كون المبيع معلوماً) . ولا يشترط العلم به من كل وجه » 
يشترط العلم ب بعين المبيع وقدره وصفته . أما العين » فمعناه : أنه لو قال : بعتك 
الول سر را ير سا د ارس 


)١(‏ وكذا ذكره الرافعي في باب الرهن . ولفظه لنا القياس على ولد الجانية فإن الأرش لا يتعلق به بالاتفاق 
وتعرض له أيضاً في كتاب النكاح وقد نص عليه الشافعي في الام في جناية المدبر . 

(۲) يستئنى صور : 
أحدها : اختلاط حمام برج يبرج آخر وباع أحدهما ماله لصاحبه فإنه يصح على الأصح وكذا البيع 
لثالث في هذه الصورة بشرط أن يعلم كل واحد قيمة ملكه أو يتصالحا على قدر . 
ثانيها : بيع صاع من صبرة مجهولة الصيعان فإن المبيع واحد مبهم . 
ثالثها : إذا باع المال الزكوي بعد الوجوب وقبل إخراج الزكاة فالأصح بطلانه في قدر الزكاة وصحته في 
ااي وهو غير جن 
رابعها : إذا أعار أرضا للبناء والغراس ثم رجع واتفقا على بيع الأرض والبناء والغراس بثمن واحد 
فالمذهب القطع بالصحة للحاجة . 
خامسها : بيع الفقاع في كورة والشرب من السقاء وشرب الدابة من الحوض . 
سادسها : أرض بين اثنين لا يعلم أحدهما مقدار حقه منها فباعا جميعها من رجل ثم عرف نصيبه . 
قال الروياني في الفروع المنثورة آخر الباب : يصح إذا جوزنا تفريق الصفقة لأن ما تناوله البيع لفظا 
معلوم . قال : وفي كلام الأصحاب ما يدل عليه . خ ك . 


۲۴۸ كتاب البيع / باب ما يصح به البيع 


باطل . وكذا لو قال : بعتهم . إلا واحداً . مبْهماً . وسواء تساوت قيمة العبيد 
والشياه » أم لا » وسواء قال : ولك الخيار في التعيين › أم لا ا 
قولاً قديماً : إنه لو قال : بعتك أحد عبيدي » أو عبيدي الثلاثة » على أن تختار من 

شئت في ثلاثة أيام أو أقل » صح العقد . وهذا شاذ ضعيف . ولو كان له عبد فاختلط 
بعبيد لغيره » فقال : بعتك عبدي من هؤلاء » والمشتري يراهم ولا يعرف عينه . قال 
في « التتمة » : له حكم بيع الغائب . وقال صاحب « التهذيب » : عندي أنه باطل . 


فرع : بيع الجزءِ الشائع من كل جملة معلومة » من دار » وأرض » وعبد , 
وصبرة » وثمرة » وغيرها » صحيح() . لکن لو باع جزءاً شائعاً من شيء بمثله من 
ذلك الشيء » كالدار والفرس . كما إذا كان بينهما نصفين . باع نصفه بنصف 
صاحبه » فوجهان . أحدهما : لا يصح البيع » لعدم الحاجة إليه . وأصحهما : 
يصح » لوجود شرائطه . وله فوائد . 

مئها : لو كاتا جميعاً أو أحدهما ملك نصيبه بالهبة من أبية » انقظعت ولاية 
الرجوع . 

ومنها : لو ملكه بالشراء » ثم اطلع بعد هذا التصرف على عيب . لم يملك 
الرد على بائعه . 

ومنها : لو ملّكتّه بالصداق » فطلقها قبل الدخول » لم يكن له الرجوع فيه“ . 

قلت : ولو باع نصفه بالثلث من نصف صاحبه » ففي صدته الوجهان . 
أصحهما : الصحة » ويصير بينهما أثلاثاً > وبهذا قطع صاحب « التقريب » » 
واستبعده الإمام . وقد ذكر الإمام الرافعي هذه المسألة في كتاب « الصلح » . والله 
أعلم . 


. التقييد بالمعلومة لعل المراد به المرئية » وإلا فلا حاجة لهذا القيد‎ )١( 

(۲) ومنها : لو كان لهما شريك أخذ منهما بالشفعة . 
ومنها : انعزال الوكيل ببيعه . 
ومنها : لو كان المشترك عبداً قد جنى على أحدهما جناية تعلق نصف الجناية برقبته فلو باعه سقطت 
الجناية . 
ومنها : لو كان مرهوئاً فأذن لهما في بيعه فباع كل واحد منهما نصيبه من صاحبه انفك الرهن وبقيت 
صور أيضا فلا نطيل بذكرها . 


كتاب البيع / باب ما يصح به البيع ۳۹ 
ولو باع الجملة » واستثنى منها جزءاً شائعاً » جاز . مثاله : بعتك ثمرة هذا 
البستان » إلا ربعها وقدر الزكاة منها . ولو قال : بعتك ثمرة هذا البستان بثلاثة آلاف 
درهم » إلا ما يخص ألفاً. فإن أراد ما يخصه إذا وزعت الثمرة على المبلغ 
المذكور » صح » وكان استثناءً للثلث . وإن أراد ما يساوي ألفا عند التقويم » فلا » 
لأنه مجهول . 
فرع : إذا باع أقرغا من أرض أو دار أو ثوب » فإن كانا يعلمان جملة 
ذُرْعانها » بأن باع ذراعاً من عشرة» ويعلمان أن الجملة عشرة > صح على 
الصحيح » وكأنه باعه العشر . قال الإمام : إلا أن يعني معيناً فيبطل » كشاة 1 
القطيع . ولو اختلفا » فقال المشتري : أردت الاشاعة » فالعقد صحيح . 
اماع ب 0 > ففيمن يصدق ؟ احتمالان . 


: : أرجحهما : البائع . والله 0 


وإن كان أحدهما لا يعلم جملة الذُرعان » لم يصح البيع اولوقف على 
طرف الأرض وقال : بعتك كذا ذراعاً من موقفي هذا في جميع العرض إلى حيث 
يتتهي في الطول » صح على الاصح 

فرع : إذا قال : بعتك صاعاً من هذه الصبرة » فله حالان . 

أحدهما : أن يعلما مبلغ صيعانها » فالعقد صحيح قطعاً. وينزل على 
الإشاعة . ولوكانت الصبرة مائة صاع > فالمبيع عشر العشر » فلو تلف بعضها . تلف 
بقدره من المبيع . هذا هو المذهب . وبه قطع الجمهور . وحكى الإمام في تنزيله 
وجهين . أحدهما : هذا . والثاني : المبيع صاع من الجملة غير مشاع . أي صاع 
كان . فعلى هذا . يبقى المبيع ما بقي صاع( . 

الحال الثاني : أن لا يعلما أ أو أحدها مبلغ صيعانها > فوجهان . أحدهما. وهو 
اختيار القفال : لا يصح . كما لو فرق صيعان الصبرة » وقال : بعتك صاعاً منها . 
فإنه لا يصح . وأصحهما : يصح وهو المنصوص . وفي فتاوى القفال : أنه كان إذا 


)١(‏ فرع : لوقال بعتك صاعاً من باطن الصبرة فهو كبيع الغائب . قاله في النهاية وشبهه بالأنموذج إذا لم 
يدخله في البيع : 


۳٠‏ كتاب البيع / باب ما يصح به البيع 


سكل عن هذه المسالة » يفتي بهذا الثاني مع ذهابه إلى الأول » ويقول : المستفتي 
يستفتيني عن مذهب الشافعي رضي الله عنه » لا عما عندي . وعلى هذاء المبيع 
صاع منها » ا ا 
بالخيار بين أن يسلم صاعاً من أعلى الصبرة أو أسفلها وإن لم يكن الأسفل مرئيا ‏ > لأن 
رؤية ظاهر الصبرة كرؤية كلها . | 

قلت : وأما استدلال الأول بأنه لو فرّقت صيعانها فباع صاعاً لم يصح » فهكذا 
قطع به الجمهور . وحكى صاحب « المهذب » في تعليقه في الخلاف عن شيخه 
القاضي أبي الطيب صحة بيعه » لعدم الغرر . والصحيح : المنع . والله أعلم . 

فرع : إبهام ممر الأرض المبيعة » كإبهام نفس المبيع . وصورته : أن يبيع 
أرضاً محفوفة بملكه من جميع الجوانب > ويشرط للمشتري حق الممرٌ من جانب » 
ولم يعينه » فالبيع باطل » aT‏ فإنااعين الجر من ا 

صح البيع("© . ولو قال : بعتكها بحقوقها » صح » وثبت للمشتري حق الممرٌ من كل 
جانب كما كان ثابتاً للبائع 5 قبل البيع . وإن أطلق البيع ولم يتعرض للممر › فوجهان . 1 
أصحهما : يصح . ويكون كما لو قال : بعتكها بحقوقها . والثاني : أنه لا يقتضي 
الممر و د ل > وفيه وجهان . أصحهما : بطلان 
البيع » لعدم الانتفاع في الحال » والثاني : الصحة » لإمكان تحصيل الممر » وقال 
في « التهذيب » : إن أمكن تحصيل ممرء. صح البيع » وإلا » فلا . ولو كانت 
الأرض المبيعة ملاصقة للشارع » فليس للمشتري سلوك ملك البائع » فإن العادة في 
مثلها الدخول من الشارع » فينزٌل الأمر عليه . ولو كانت ملاصقة ملك المشتري . لم 
يتمكن من الحرور نينا بكي للبائع : > بل يدخل من ملكه القديم . وأبدى الإمام فيه 
امالا + قال : وهذا إذا 17 البيع » أما إذا قال : بحقوقها . فله الممر في ملك 
البائ ئع . ولو باع دارا واستثنى لنقفسه بيغا > فله الممرء فإن نفى الممر > نظر › إن 
ا صح البيع » وإلا » فوجهان . 

قلت : أصحهما : البطلان كمن باع ذراعاً من ثوب ينقص بالقطع . والله 
أعلم . 


. لا بد من بيان قدر الطريق كما قطع به في الدعاوي‎ )١( 


كتاب البيع / باب ما يصح به البيع ۳١‏ 


فصل : وأما القدر » فالمبيع قد قد يكون في الذمة » وقد يكون معيناً » والأول 
هو السّلَه(') > والثاني هو المشهور باسم البيع ؛ والثمن فيهما جميعاً قد يكون في 
الذمة وإن كان يشترط في السّلّم تسليم رأس المال في مجلس العقد » وقد يكون 
سان ل ال وا ل د 
بعتك ملء هذا البيت حنطة » أو بزنة هذه الصنجة ذهباً . > لم يصح البيع“ . ولو 
ل إايد ابام يوالتلا ليس إن قر E CDN ED‏ 
الصحيح » للغرر . وقيل : يصح . للتمكن من العلم » كما لو قال : بعتك هذه 
الصبرة » كل صاع بدرهم » يصح البيع وإن كانت الجملة مجهولة في الحال . 
ل ل لك 
دراهم > لم يصح | ١‏ الازملما كيم لمجال SS‏ 

تلق ی ا کی علمينا ا بإ و 
القن . وذكر صاحب « المستظهري » فيما إذا لم يعلما حال العقد قيمة الدينار 
بالدراهم » ثم علما في الحال طريقين . أصحهما : لا يصح كما ذكرنا . والثاني : 
على وجهين . والله أعلم . 

ولو قال : بعتك بألف من الدراهم والدنائير» لم يصح . 

فرع : إذا باع بدراهم أو دنانير » اشترط العلم بنوعها . فإن كان في البلد نقد 
واحد . أو نقود يغلب التعامل بواحد منها » انصرف العقد إلى المعهود وإن كان 
فلوسا(" . إلا أن يعين غيره . فإن كان نقد البلد مغشوشاً » ففى صحة المعاملة به 
وجهان ذكرناهما في كتاب « الزكاة » . إلا أنا خصصناهما ا كان قدر النقرة 
مجهولاً. وربما نقل العراقيون الوجهين مطلقاً ٠‏ ووجهوا المنع بأن المقصود غير متميز 


)١(‏ هذا إذا كان بلفظ السلم . فإن كان بلفظ البيع خاصة كأن قال : اشتريت منك ثوباً صفته كذا بهذه 
الدراهم فهو بيع على الأصح عند الشيخين كما سيأتي في كتاب السلم . 

(۲) قال في المهمات : كلامه يشعر أنه لولم يكن المعقود عليه في الذمة في هذين المثالين بأن قال : بعتك 
ملء هذا البيت من هذه الحنطة أو برته هذه الصنجة من هذا الذهب أنه يصح وهو كذلك على الصحيح 
كما ذكره فى في الروضة في باب السلم . انتهى وهو كما قال : إلا أنه عبر بالكوز . 

(۳) كلامه يقتضي أن الفلوس من جملة النقود وهو وجه في باب الربا إذا راجت . 


۳۲ كتاب البيع / باب ما يصح به البيع 


عما ليس بمقصود » فصار كما لو شيب اللبن بالماء وبيع » فإنه لا يصح . وحكي 
وجه الث : أنه إذا كان الغش غالبا > لم يجز التعامل بها ون كان هلوا از 
وعلى الجملة . الأصح الصحة مطلقاء وعلى هذا ء ينصرف إليه العقد عند 
الإطلاق . ولو باع بمغشوشة » ثم بان أن فضتها قليلة جداً » فله الرد على المذهب . 
وقيل : وجهان . أما إذا كان في البلد نقدان أو نقود لا غلبة لبعضها > فلا يصح البيع 
حتى يعين 27 . وتقويم المتلف يكون بغالب نقد البلد . فإن كان فيه نقدان فصاعدا , 
ولا غالب » عيّن القاضي واحداً للتقويم . ولو غلب من جنس العروض نوع » فهل 
ينصرف الذكر إليه عند الإطلاق ؟ وجهان . أضحهما : ينصرف كالنقد . و 
صوره : أن يبيع صاعاً من الحنطة بصاع منها أو بشعير في الذمة » ثم يحضره قبل 
التفرق . وكما ينصرف العقد إلى النقد الغالب » ينصرف في الصفات إليه أيضا . 
حتى لو باع بدينار أو بعشرة دنانير » والمعهود في البلد الصحاح » انصرف إليه » وإن 
كان المعهود المكسر » انصرف إليه . قال في « البيان» : إلا أن تتفاوت قيمة 
المكسر ء فلا يصح . وعلى هذا القياس » لو كان المعهود . أن يؤخذ نصف الثمن 
من هذا » ونصفه من ذاك . أو أن يؤخذ على نسبة أخرى » فالبيع صحيح محمول 
عليه . وإن كان يُعْهَد التعامل بهذابمرة » وبهذا مرة » ولم يكن بينهما تفاوت » صح 
البيع » وسلّم ما شاء منهما . وإن كان بينهما تفاوت بطل البيع كما لو كان في البلد 
نقدان غالبان وأطلق . ولوقال : بعت بألف صحاح, ومكسّرة » فوجهان . أصحهما : 
البيع باطل . والثاني : أنه صحيح ويحمل على التنصيف . ويشبه أن يجري هذا 
الوجه فيما إذا قال : بعت بألف ذهبا وفضة . 


قلت : لا جريان له هناك › والفرق كثرة التفاوت بين الذهب والفضة › فيعظم 
الغرر . والله أعلم . 


فرع : لو قال : بعتك بدينار صحيح › فجاء بصحيحين وزنهما مثقال > لزمه 
القبول .لآن الغرض لاايختلت بذلك e,‏ 


e‏ ا :قال قي البيان ا ا ھک الد 
مدي اليك ا ا 


كتاب البيع / باب ما يصح به البيع ۳۳ 


في « التتمة » : لزمه قبوله . والزيادة أمانة في يده . والصواب : أنه لا يلزمه القبول » 
لجااق الكت كة مره الشترن »روف NE‏ قد د ادلو تر ER‏ 
وحينئذٍ لو أراد أحدهما كسره » وامتنع الآخرء لم يجبر عليه > لما في هذه القسمة 

من الضرر . ولو باع بنصف دينار صحيح بشرط كونه مدوّراً. جاز إن كان يعم 
وجوده . وإن لم يشترط e‏ . فإن سلّم إليه صحيحاً أكثر 
من نصف مثقال وتراضيا بالشركة فيه » جاز . ولو باعه شيئا بنصف دينار صحيح ٠‏ ثم 
باعه شيئاً آخر بنصف دينار صحيح » فإن سلّمم صحيحاً عنهما » فقد زاد خيراً » وإن 
سلم قطعتين وزن كل واحدة نصف ديار » جاز . فلو شرط في العقد الثاني تسليم 
صحيح عنهما » فالعقد الثاني فاسد . والأول ماض على الصحة إن جرى الثاني بعد 
لزومه » وإلا » فهو إلحاق شرط فاسد بالعقد في زمن الخيار . وسيأنى .حكمه إن شاء 
الله تعالى . 


فرع : لو باع بنقد قد انقطع عن أيدي الناس . فالعقد باطل لعدم القدرة 
على التسليم . وإن كان لا يوجد في تلك البلدة » ويوجد في غيرها > فإن كان الثمن 
خالا نه او مهاد إلى مد ل كن قله فيا قو ناطل اا :وات كان موحد إن 

مدة يمكن نقله فيها » صح . ثم إن حل الأجل وقد أحضره » فذاك . وإلاء فيبنى 
على أن الاستبدال عن الثمن » هل يجوز ؟ إن قلنا : لا . فهو كانقطاع المسلم فيه . 
وإن قلنا : نعم . استبدل » ولا ينفسخ العقد على الصحيح . وفي وجه : ينفسخ . 
فإن كان يوجد في البلد . إلا أنه عزيز. فإن جوزنا الاستبدال. صح العقد . فإن 
وجل » فذاك . وإلا فيستبدل . وإن لم نجوزه » لم يصح . فلو كان النقد الذي جرى 
به التعامل موجوداً » ثم انقطع . Nl OE IN O‏ ا تيو 
كانقطاع المسلّم فيه . 

فرع : لو باع بنقد معين أو مطلق وحملناه على نقد البلد . فأبطل السلطان 
ذلك النقد . لم يكن للبائع إلا ذاك النقد » كما لو أسلم في حنطة فرخصت . فليس 
له غيرها . وفيه وجه شاذ ضعيف : أنه مخيّر . إن شاء أجاز العقد بذلك النقد . وإن 
شاء فسخه » كما لو تعيب قبل القبض . 

فرع : لوقال : بعتك هذه الصبرة » كل صاع بدرهم » أو هذه الأرض » أو 
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الثوب » كل ذراع بدرهم » أو هذه الأغنام » كل شاة بدرهم . صح العقد في الجميع 
على الصحيح . ولا تضر جهالة جملة الثمن » لأنه معلوم التفصيل . وقال ابن 
القطان : لا يصح . ولو قال : بعتك عشرة من هذه الأغنام بكذا » لم يصح وإن علم 
عدد الجملة » بخلاف مثله في الثوب والصبرة والأرض . لأن قيمة الشياه تختلف . 
ولو قال : بعتك من هذه الصبرة » كل صاع بدرهم » لم يصح . وقال ابن سريج : 
عع وف جد 

قلت : وسيأتي إن شاء الله تعالى في كتاب الإجارة » أنه لو قال : بعتك كل 
صاع من هذه الصبرة بدرهم » لم يصح على الصحيح الذي قطع به الجمهور , 
واحتار الإمام وشيخه الصحة . والله أعلم . 

ولو قال : بعتك هذه الصبرة ة بعشرة دراهم ذ كل صا يدزهع» أو فال ل في 
الأرض والثوب » نظر » إن خرج كما ذكر» > صح البيع . وإن خرج زائداً أو ناقصاً , 
ففيه قولان . أظهرهما : لا يصح » لتعذر الجمع بين الأمرين . والثاني : يصح , 
لإشارته إلى الصبرة ويلغو الوصف . فعلى هذا . إن خرج ناقصاً » فالمشتري 
بالخيار فإن أجاز 4 فول جر يميم العمن لاي الضيرة يه “ام بالط لا 
كل صاع بدرهم ؟ وجهان . وان خرج تافل تون الذيادة © چان 
أصحهما : للمشتري . فلا خيار له قطعا » ولا للبائع على الأصح . والثاني : يكون 
للبائع . فلا خيار له » وللمشتري الخيار على الأصح . 

فرع : هذا الذي سبق . هو فيما إذا كان العوض في الذمة . فأما إذا كان 
معهناً > فلا تشترط معرفة قدره بالكيل والوزن . فلو قال : بعتك هذه الصبرة » أو 
بعتك بهذه الدراهم »> صح وتكفي المشاهدة » لكن هل يكره بيع الصبرة جزافاً ؟ 
قولان . 

قلت : أظهرهما : يكره » وقطع به جماعة . وكذا البيع بصبرة الدراهم 
مكروه . والله أعلم . 

ولو كانت الضيرة ة على موضع من الأرض فيه ارتفاع وانخفاض ٠‏ أو باع السمن 
أو نحوه في ظرف مختلف الأجزاء رقّة وغِلَظاً > فثلاث طرق . أصحها : أن في 
صحة البيع قولي بيع الغائب › والثاني : القطع بالصحة . والثالث : القطع 
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بالبطلان » وهو ضعيف وإن كان منسوباً إلى المحققين . فإن قلنا : بالصحة » فوقت 
الخيار هنا معرفة مقدار الصبرة » أو التمكن من تخمينه برؤية ما تحتها » وإن قلنا : 
بالبطلان » فلو باع الصبرة والمشتري يظنها على استواء الأرض » ثم بان تحتها دكة » 
فهل نتبين بطلان العقد ؟ ؤجهان : أصحهما : لا . ولكن للمشتري الخيار » كالعيب 
والتدليس 6 وبه قطع صاحب ١‏ الشامل » وغيره . والله أعلم . 

فرع : لوقال : بعتك هذه الصبرة إلا صاعاً » فإن كانت معلومة الصيعان . 
صح » وإلاء فلا . 


فصل : وأما الصفة : ففيها مسائل . 

إحداها : في بيع الأعيان الغائبة والحاضرة التي لم ترء قولان . قال في 
القديم و( الإملاء ¢ والصرف من الجديد يصح ٠‏ وبه قال مالك وأبو حنيفة وأحمد 
رضي الله عنهم » وقال بتصحيحه طائفة من أئمتنا . وأفتوا به » منهم » البغوي » 
والروياني . وقال في « الأم » و« البويطي » : لا يصح » وهو اختيار المزني . وفي 
محل القولين » ثلاث طرق . أصحها : أنهما فيما لم يره المتعاقدان أو أحدهما بلا 
فرق . والثاني : أنهما فيما شاهده البائع دون المشتري . فإن لم يشاهده البائع 2( 
فباطل قطعاً . والثالكث : إن رآه المشتري ٠‏ صح ف 2 وإلا > فالقولان . 

الثانية : القولان في شراء الغائب وبيعه يجريان في إجارته » وفيما إذا أجر بعين 
غائبة » أو صالح عليها » أو جعلها رأس مال السلّم وسلّمها في المجلس ٠‏ أما إذا 
أصدقها عيناً غائبة » أو خالعها عليها » أوعفا عن القصاص على عين غائبة » فيصح 
النكاح وتقع البينونة » ويسقط القصاص قطعاً . وفي صحة المسمى » القولان . فإن 
لم يصح » وجب مهر المثل على الرجل في النكاح . وعلى المرأة في الخلع » 
ووجبت الدية على المعفو عنه . ويجريان في رهن الغائب وهبته » وهما أولى 

الثالثة : إن لم يجز بيع الغائب وشراؤه » لم يجز بيع الأعمى وشراؤه , وإلاء 
فوجهان . أصحهما : لا يجوز أيضاً » إذ لا سبيل إلى رؤيته » فيكون كبيع الغائب 
علق أن لا خيار . والثاني : يجوز » ويقام وصف غيره له مقام رؤيته » وبه قال مالك 
وأبو حنيفة وأحمد رضي الله عنهم . فإذا قلنا : لا يصح بيعه وشراؤه » لم يصح منه 


3 كتاب البيع / باب مايصح به البيع 


الإجارة والرهن والهبة أيضاً . وهل له أن يكاتب عبده ؟ قال فى « التهذيب » : لا . 
وقال في « التتمة » : المذهب جوازه ٠‏ تغليباً للعتق . ۰ 

قلت : الأصح : الجواز . والله أعلم . 

ويجوز أن يوجر نفسه . وللعبد الأعمى أن يشتري نفسه » وأن يقبل الكتابة 
على نفسه لعلمه بنفسه » ويجوز أن يتزوج . وإذا زوج موليته تفريعاً على أن العمى 
غير قادح في الولاية » والصداق عين مال » لم يثبت المسمى » وكذا لو خالع الأعمى 
على مال . أما إذا أسلم في شيء » أو أسلم إليه . فينظر » إن عمي بعد بلوغه سن 
التمييزء صحء" لأنه يعرف الأوصاف » ثم يوكل من يقبض عنه على الوصف 
المشروط . ولا يصح قبضه بنفسه على الأصح . لأنه لا يميز بين المستحق وغيره . 
وإن خلق أعمى . أو عمي قبل التمييزء فوجهان. أصحهما عند العراقيين والأكثرين 
من غيرهم ال لأنه يعرف بالسماع . فعلى هذا» إنما يصح إذا كان رأس 
المال موصوفا معينا'“ في المجلس . فإن كان معينا » فهو كبيعه العين . ثم كل ما لا 
يصح من الأعمى من التصرفات » فطريقه أن يوكل » ويحتمل ذلك للضرورة . 

قلت : لو كان الأعمى رأى شيئاً مما لا يتغير » صح بيعه وشراؤه إياه إذا 
صححنا ذلك من البصير » وهو المذهب . والله أعلم . 

الرابعة : إذا لم نجوز بيع الغائب وشراءه » فعليه فروع . 

أحدها : لو اشترى غائبا رآه قبل العقد » نظرء إن كان مما لا يتغير غالبا . 
كالأرض › والأواني » والحديد » والنحاس . ونحوها» أو كان لا يتغير في المدة 
المتخللة بين الرؤية والشراء .» صح العقدء. لحصول العلم المقصود . وقال 


. وفي الأصل معين‎ )١( 

(۲) قال الشيخ الأسنوي في المهمات : صورته أن يخلط الأنموذج بالصبرة قبل البيع فإن أدخله في البيع 
ولم يدخله في الصبرة فيكون بمنزلة عينين رأى أحدهما . ذكره البغوي في الفتاوى . وهو متعين لا شك 
فيه . 
قال الأذرعي : واعلم أن لفظ الفتاوى إذا أخرج كفاً من جوالق وباعه ما في الجوالق جوزه الشيخ القفال 
وهو قول أبي حنيفة رحمه الله ولم يجوزه أصحابنا لأن المبيع غير المرمي ولو باع الكف مع ما في 
الجوالق لا يخلو إما إن يرد إليه ثم باعه أو لم يرد » فإن رد إليه ثم باعه فهو كما لو باعه شيئا رأى بعضه _ 


لا ل ا == 


الأنماطي : لا يصح › وهو شاد مزدؤة : :فاا ضححناة فوجدة كنا رآه أولاء: فلا 
خيار . وإن وجده متغيرا » فالمذهب : أن العقد صحيح . وله الخيار » وبهذا قطع 
الجمهور . وذكر في « الوسيط » وجها : أنه يتبين بطلان البيع لتبين انتفاء المعرفة . 
قال الإمام : وليس المراد بتغيره حدوث عيب » فإن خيار العيب لا يختص بهذه 
الصورة » بل الرؤية بمنزلة الشرط فى الصفات الكائنة عند الرؤية . فكل ما فات 
عنها .“فين كتين الت .الط : وأما إذا كان المبيع مما يتغير في مثل تلك 
المدة غالبا » بأن رأى ما يسرع فساده من الأطعمة » ثم اشتراه بعد مدة صالحة » 
فالبيع باطل . وإن مضت مدة يحتمل أن يتغير فيها » ويحتمل أن لا يتغير » أو كان 
حيوانا » فالأصح الصحة . فإن وجده متغيراء فله الخيار . وإذا اختلفا . فقال 
المشتري : تغير . وقال البائع : هو بحاله » فالأصح المنصوص . أن القول قول 
المشتري مع يمينه » لأن البائع يدعي عليه علمه بهذه الصفة . فلم يقبل كادعائه 
إطلاعه على العيب . والثاني : القول قول البائع . 


الثاني : استقصاء الأوصاف على الحدٌ المعتبر في السَّلّم » هل يقوم مقام 
الرؤية - وكذا سماع وصفه - بطريق التواتر ؟ وجهان : أصحهما : لا . وبه قطع 
العراقيون . 


الثالث : لو رأى بعض الشيء دون بعض . فإن كان مما يستدل برؤية بعضه 


= دون بعض ولا يكون كصبرة رأى بعضها لأنه رأى الكف متميزاً وإن لم يرد إليه وباعهما فهو كما لو باع 
عينين رأى إحداهما دون الأخرى . 
قال : وكذلك صبرة من حنطة جعلها صبرتين ثم رأى إحداهما ثم باعهما فيكون كمن باع عينين رأى 
أحداهما دون الأخرى ولا يجعل كصبرة واحدة رأى ظاهرها لأن المرئي متميز عن غير المرئي وشرط 
صحة العقد في رؤية البعض أن لا يتميز المرئي عن غير المرئي أو يكون المرئي من صلاح غير المرئي 
كالجوزيرى قشره يجوز أن يكون مما يستدل برؤيته بعضه على رؤية كله لكونها غير مختلفة في الغالب 
كالصبرة من الحنطة فإذا تميز لا يجوز كما إذا رأى شيئا لا يستدل برؤية بعضه على رؤية كله كصبرة 
البطيخ فالمتميز مشاهد فيما لا يختلف صفاته ينزل منزلة تميز الصفات » ولو جعل الصبرة صبرتين فأراه 
إحداهما ثم خلطهما فهو كما لو رأى بعض المبيع . انتهى . 
قال الأذرعي : وإذا تأملت كلامه علمت أن ما نقله الأسنوي عنه غير سديد بل قضية كلامه أنه لا يصح 
البيع لا بعد الرد ولا قبله بخلاف رؤية ظاهر الصبرة وإن الأصحاب على خلاف ما قاله القفال » وكلام 
القاضي في التعليق يوافق كلام البغوي وترجيح المنع خلافاً للقفال . 


على الباقي » صح البيع قطعاً » وذلك مثل رؤية ظاهر صبرة الحنطة ونحوها . ثم لا 
خيار إذا رأى باطنها . إلا إذا خالف ظاهرها . وحكي قول شاذ ضعيف : إنه لا يكفي 
رؤية ظاهر الصبرة » بل لا بد من أن يقلبها ليعرف باطنها » والمشهور . هو الأول . 
وفي معنى الحنطة 00 صبرة الجوز واللوز والدقيق . فلو كان شيء منها في 
وعاءٍ » فرأى أعلاه » أو رأى أعلى السمن والخل وسائر المائعات في ظروفهاء 
بعد ف بعد رو > فرأى بعضها من الكوّة أو الباب , 
كفى إن عرف سعة البيت وعقمه » وإلا » فلا . وكذا حكم الجمد في المجمدة . ولا 
5 0 239060 

منها . ولا يكفي في سلة العنب والخوخ ونحوهما . رؤية أعلاها > لكثرة الاختلاف 
فيها » بخلاف الحبوب . وأما التمرء فإن لم تلزق حباته » فصبرته كصبرة الجوز » 
واللوز . وإن التزقت كالقَوْصّرّة('2 . كفى رؤية أعلاها على الصحيح . وأما القطن في 
العذل » فهل تكفي رؤية أعلاه » أم لا بد من رؤية جميعه ؟ فيه خلاف حكاه 
الصيمري وقال : اي أ 0 

الرابع “ألو آراة أنحوذها وب أمر البيع عليه » > نظر » إن قال : بعتك من هذا 
النوع كذا. فهو باطل › > لأنه لم يعين مالاً ولم يراع شروط السّلّم » ولا يقوم ذلك 
مقام الوصف في السلم على الصحيح . لأن الوصف باللفظ يرجع إليه عند النزاع . 
وإن قال : بعتك الحنطة التي في هذا البيت . وهذا الأنموذج منها . فإن لم يدخل 
الأنموذج في البيع » لم يصح على الأصح . لأن المبيع غير مرئي . وإن أدخله , 
صح على الأصح . ولا يخفى أن مسألة الأنموذج » مفروضة في المتماثلات9) 

او ي ء مما [ لا ]( يستدل برؤية بعضه على الباقي . فإن 
کان ر صواناً؟» له » كقشر الرمان والبيض » كفى رؤيته » وكذا شراء الجوز 


)١(‏ صورة المسألة كما ذكره الماوردي أن يكون حال البيع ذاكراً للأوصاف فإن نسيها في المدة ونحوه فهو 
بيع غائب نقله عنه في شرح المهذب واستغربه قال : ولم يتعرض له الجمهور . 
قال الأذرعي : وما ذكره الماوردي ظاهر وصرح به الروياني ولم يذكر ابن الرفعة في الكفاية وغيره . 

(۲) مراده بالمتماثلات المتساوي الأجزاء كالحبوب ونحوها لا المثلي كما توهمه ابن الرفعة:. نبه عليه 
الأذرعي : 

)۳( سقط في الأصل > والمثبت من وط » . وهو الصواب . 

. بكسر الصاد وضمها ويقال صيان‎ )٤( 
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واللوز في القشر الأسفل . ولا يصح بيع اللب وحده على القولين جميعاً » لأن تسليمه 
لا يمكن إلا بكسر القشر فينقص عين المبيع . ولو رأى المبيع من وراء قارورة هو 
فيها » لم يكف . لأن المعرفة التامة لا تحصل به . وليس فيه صلاح له » بخلاف 
السمك يراه في الماء الصافي . يجوز بيعه . وكذا الأرض يعلوها ماءٌ صافٍ . لأن 
الماء من صلاحهما . وإن لم يكن كذلك . لم تكف رؤية البعض على هذا القول 
الذي تفرع عليه . وأما على القول الآخر » فيأتي ذكره إن شاء الله تعالى في المسألة 
الخامسة. 


السادس : الرؤية في كل شيء على حسب ما يليق به . ففي شراء الدار ء 
لا بد من رؤية البيوت 1 والسقوف والسطوح > والجدران » داخلا وخارجاً» 
والمستحم والبالوعة . وفي البستان . يشترط رؤية الأشجار. والجدران » ومسايل 
الماء » ولا حاجة إلى رؤية أساس البنيان وعروق الأشجار ونحوهما . وقيل : في 
اشتراط رؤية طريق الدار » ومجرى الماء الذي تدور به الرحى . وجهان . ويشتر 
في شراء العبد رؤية الوجه . والأطراف » ولا يجوز رؤية العورة . وفي باقي البدن » . 
وجهان . أصحهما : الاشتراط . وبه قطع صاحبا « التهذيب » و« الرقم » . وفي 
الجارية أوجه . أحدها : كالعبد . والثانى : يشترط رؤية ما يظهر عند الخدمة . 
والثالث : تكفى رؤية الوجه والكفين . رف الأسنان واللسان » وجهان292 . ويشترط 
رؤية الشعر على الأصح © ۰ 

نلك اعد أنيا الد يراط اغ 


ويشترط في الدواب رؤية مقدّمها ومؤخرها وقوائمها . ويشترط رفع السرج 
والآكاف » والجل . وفي وجه : يشترط أن يجري الفرس بين يديه ليعرف سيره . 
ويشترط في الثوب المطوي نشره . قال الإمام : ويحتمل عندي أن يصحح بيع الثياب 


)1( يعني أنه يشترط أن يرى من كل بيع مقاصده , 

(۲) الترجيح في الرافعي حيث قال : ولا يشترط رؤية اللسان والأسنان في أصح الوجهين . وكذا هو في 
التهذيب وصححه في شرح المهذب . خ ك . 

(۳) وكلام المصنف والرافعي رحمهما الله يوهم الخلاف في الأسنان واللسان والشعر وخاصة بالجارية » 
لكن البخوي وغيره جعلوا محل الخلاف في الرقيق مطلقاً . 


٤‏ كتاب البيع / باب ما يصح به البيع. 
التي لا تنشر أصلا إلا عند القطع » لما في نشرها من النقص . 

قلت : قال القفال في « شرح التلخيص » لو اشترى الشوب المطوي 
وصححياه » فنشره » واختار الفسخ » وكان لطيّه مؤنة » ولم يحسن طيّه » » لزم 
المشتري مؤنة الطي > كما لواش شترى شيئا ونقله إلى بيته فوجد به عيبا > فإن مؤنة الرد 
على المشتري . والله أعلم . 

ثم إذا نشرت » فما كان صفيقاً كالديباج المنقّش » فلا بدّ من رؤية وجهيه » 
وكذا البّسط والزلاليٌ ٠‏ . وما كان رقيقا ا حافت واه اکر امن کی روه 
أحد وجهيه على الأصح . ولا يصح بيع الثياب ال في المسوح على هذا 
ارام راع جراد المح راح ين كات الراك ادق خب . وفي 
الورق البياض . لا بدّ من رؤية جميع الطاقات . بو الحسن العبادي : الماع 


يفتح رأسه فينظر فيه بقدر الإمكان . ليصح بيعه . وأ طلق الغزالي في « الإحياء » : 
المسامحة به . 


قلت : الأصح : قول الغزالي . والله أعلم . 
المسألة الخامسة : إذا جوزنا بيع الغائب » فعليه فروع . 
, أحدها : بيع اللَبّن في الضرع باطل . فلو قال : بعتك من اللبن الذي في 
ضرع هذه البقرة كذا » لم aE‏ لعدم يعن وجرد ذلك القن . وقيل : 
فيه قولا بيع الغائب . ولو حلب شيئاً من اللبن فأراه » ثم باعه رطلا مما في الضرع › 


فوجهان كالأنموذج . وذكر الغزالي الوجهين » فيما لو قبض قدراً من الضرع وأحكم 
شدَّه وباع ما فيه 3 


قلت : الأصح في الصورتين » البطلان › لأنه يختلط بغيره مما ينصبٌ في 
الضرع . والله أعلم . 


الثاني : لا يجوز بيع الصوف على ظهر العنم . وفي وجه : يجوز بشرط 


)20 جمع مفرده الزلية بكسر الزاي 3 وهو نوع من البسط : ( المصباح المنير ۳٤۷/۱١‏ ) 5 
(؟) بفتح المثناة من فوق وبفتح الواو المشددة » ثم زاي نسبة إلى توز بلدة من بلاد فارس مما يلي الهند . 


كتاب البيع / باب ما يصح به البيع : 


الجر » وهو شاذ ضعيف . ويجوز بيع الصوف على ظهر الحيوان بعد الذكاة20© . 
وتجوز الوصية باللبن في الضرع . والصوف على الظهر . 

الثالث : بيع الشاة المذبوحة قبل السلخ » باطل”"؟ » سواء بيع الجلد واللحم 
ها ار اا . ولا يجوز بیع الأكارع والرؤوس قبل الإبانة . وفي الأكارع وجه 


شاذ . ويجوز بيعها بعد الإبانة نيئة ومسْويّةٌ . وكذا المسموط نيئاً ومشوياً . وفي النئيء 
احتمال للامام ١‏ 


الرابع : بيع المسك في الفأرة » باطل » سواء بيع معها أو دونها » كاللحم في 
الجلد » سواء فتح رأس الفأرة . أم لا . وقال في « التتمة » : إذا كانت مفتوحة » 
نظر » إن لم يتفاوت ثخنها » وشاهد المسك فيها . صح البيع » وإلا . فلا . وقال 
ابن سريج : يجوز بيعه مع الفأرة مطلقا ٠‏ كالجوز . ولو رأى المسك خارج الفأرة » 
ثم اشتراه بعد الرد إليها » فإن كان رأسها مفتوحاً فرآه » جاز » وإلا » فعلى قولي بيع 
الغائب . 

قلت : قال أصحابنا : لو باع المسك المختلط بغيره » لم يصح . لأن 
المقصود مجهول . كما لا يصح بيع اللبن المخلوط بماء(" . ولو باع سمناً في 
ظرف » ورأى أعلاه مع ظرفه أو دونه » صح . فإن قال : بعتكه بظرفه » كل رطل 
بدرهم » فإن لم يكن للظرف قيمة » بطل . وإن كان » فقد قيل ون 
قیمتهما › > كما لو باع فواكه مختلطة . أو حنطة مختلطة بشعير وزناً أ أو كيلا . وقيل : 
باطل » لأن المقصود السمن . وهو مجهول » بخلاف الفواكه » فكلّها مقصودة . 
وقيل : إن علما وزن الظرف والسمن » جاز » وإلاء فلاء وهذا هو الأصح › 
صححه الجمهور . وقطع به معظم العراقيين . وإن باع المسك بفأرة » كل مثقال 


)١(‏ هذا الفرع ليس من فروع بيع الغائب أصلا كما قاله الأذرعي » وعبارة الرافعي . ويختم المسألة بصور 
يشبهها فردها والشيخ المصنف جعلها مفرعة على بيع الغائب . 

(۲) قال الزركشي : يستثنى منه المسموط والسخلة الصغيرة وهي مذبوحة فإنه يصح بيعه قبل السلخ لأن 
الجلد منه مأكول فهو كالدخاجة المذبوحة إذا بيعت في جلدها . حكاه في البيان عن ابن القاص قال : 
وقال القفال وهكذا لو باعها بعد السمط وقبل الشواء فإن ذلك يصح لأنه من جملة اللحم . 

(*) قال في شرح المهذب : المراد إذا خالط المسك غيره لا وجه التركيب فإن كان معجونا بغيره كالغلة 
والند جاز بيعه ولم يجز السلم فيه . 


۲ كتاب البيع / باب ما يصح به البيع 
بدينار » فكالسمن بظرفه » ذكره البغوي وغيره 5 والله أعلم 

الخامس : لو رأى بعض الثوب » وبعضه الآخر في صندوق » فالمذهب : أنه 
على القولين في الغائب » وبه قال الجمهور . وقيل : باطل قطعاً . ولو كان المبيع 
شيئين » رأى أحدهما فقط . فإن أبطلنا بيع الغائب » بطل فيما لم يره » وفي المرئي 
قولا تفريق الصفقة . وإلا. ففي صحة العقد فيهما » القولان فيمن جمع في صفقة 
بين مختلفي الحكم » لأن ما رآه لا خيار فيه » وما لم يره فيه الخيار . فإن صححنا » 
فله رد ما لم یره وإمساك ما رأه . 


السادس : إذا لم يشرط الرؤية » فلا بد من ذكر جنس المبيع ونوعه » بأن 
يقول : بعتك عبدي التركي » أو فرسي العربي . ولا يكفي : بعتك ما في كمي أو 
كفي أو خزانتي . أو ميراثي من فلان » إذا لم يعرفه المشتري . وفي وجه : يكفي . 
وفي وجه آخر : يكفي ذكر الجنس » ولا حاجة إلى النوع » فيقول : عبدي » وهما 
شاذان ضعيفان . وإذا ذكر الجنس والنوع » لم يفتقر إلى ذكر الصفات على الأصح 
المنصوص في « الإملاء » والقديم . وفي وجه : يفتقر إلى ذكر معظم الصفات › 
وضبط ذلك بما يصف به المدعى عند القاضي » قاله القاضي أبو حامد . وفي وجه 
أضعف منه : يفتقر إلى صفات السَلّم » قاله أبو علي الطبري . فعلى الأصح : لو 
كان له عبدان من أنواع » فلا بد من زيادة يقع بها التمييز كالتعرض للسنٌ أو غيره . 

السابع : إذا قلنا : يشترط الوصف فوصف . فإن وجده كما وصف. فله 
الخيار على الأصح . وقيل : له الخيار قطعا . وإن وجده دون وصفهء فله الخيار 
قطعاً . وإن قلنا : لا حاجة إلى الوصف . فللمشتري الخيار عند الرؤية » سواء شرط 
الخيار » أم لا . وقيل : لا يثبت الخيار إلا أن يشرطه . والصحيح : الأول . وهل له 
الخيار قبل الرؤية ؟ فيه أوجه . الصحيح : أنه ينفذ فسخه قبل الرؤية » ولا تنفذ 
إجازته . والثاني : ينفذان . والثالث : لا ينفذان . وأما البائع » فالأضصح : أنه لا 
خيار له » سواء كان رأى المبيع » أم لا وقيل : له الخيار في الحالين . وقيل : له 
الخيار إن لم يكن رآه » وبه قطع الشيخ ومتابعوه كالمشتري . ثم خيار الرؤية حيث 
ت هل هو على الفور . أم يمتدٌ امتداد مجلس الرؤية ؟ وجهان . اضيا 
يمتد . قال الشيخ أبو محمد : الوجهان بناءًٌ على وجهين في أنه هل يثبت خيار 


كتاب البيع / باب ما يصح به البيع ۳ 


المجلس مع خيار الرؤية كشراء العين الحاضرة » أم لا يثبت للاستغناء بخيار الرؤية ؟ 
فعلى الأول : خيار الرؤية على الفور. لئلا يثبت خيار مجلسين . وعلى الثاني : 

الثامن : لو تلف المبيع في يد المشتري قبل الرؤية » ففي انفساخ البيع 
وجهان . كنظيره في خيار الشرظ . ولو باعه قبل الرؤية › لم يصح › بخلاف ما لو 
باعه في زمن خيار الشرط » فإنه يصح على الأصح » لأنه يصير مجيزا للعقد . وهنا لا 
إجازة قبل الرؤية . 
خيار شهوة لا يتوقف على نقص ولا غرض › فأشبه ما لو أسلم على أكثر من أربع 
نسوة(1) 3 يوكل في الاختيار . 

العاشر : نقل صاحب « التتمة » والروياني وجهاً : أنه يعتبر على قول اشتراط 
الرؤية ع الذوق في الخل ونحوه » والشم في المسك ونحوه .2 واللمس في الثياب 
ونحوها » والصحيح المعروف : أنها لا تعتبر . 

الحادي عشر : ذكر بعضهم : أنه لا بد من ذكر موضع المبيع الغائب . فلو 
كان في غير بلد التبايع , وجب تسليمه في ذلك البلد . ولا يجوز شرط تسليمه في 
الذمة » فاشتراط نقلها » يكون بيعاً وشرطاً . 

الثاني عشر : لو رأى ثوبين فرق أحدهما » فاشترى الباقي ولا يعلم أيهما 
المسروق . قال الغزالي في « الوسيط » : إن تساوت صفتهما وقدرهما وقيمتهما » 
الغائب . 

الثالث عشر : إذا لم نشرط الرؤية » فاختلفا . فقال البائع للمشتري : رأيت 


. في الأصل لا يؤكل في الاختيار‎ )١( 


٤٤‏ كتاب البيع / باب الربا 


الرؤية فاختلفا('2 » قال الخزالي في فتاويه : القول قول البائع » لأن إقدام المشتري 
الوح اال E‏ 

قلت : هذه مسألة اختلافهما في مفسد للعقد , وفيها الخلاف المعروف . 
والأصح : أن القول قول من ¿ يعي الصحة » وعليه فرّعها الغزالي . 

وبقيت مسائل تعلق بالباب . منها بيع أستار الكعبة » فيه خلاف قدمته في 
أواخر الحج . وبيع أشجار الحرم وصيده » حرام باطل . قال القفال : إلا أن ن يقطع 
شيئاً يسيراً لدواء » فيجوز بيعه حينئذٍ . وفيما قاله نظر » وينبغي أن لا يجوز كالطعام 
الذي ابيح له أكله » لا يجوز بيعه . قال صاحب « التلخيص » : حكم شجر النقيع - 
بالنون ‏ الذي هو الحممّى . حكم أشجار الحرم » فلا يجوز بيعه . ومما تعم به 
البلوى ما اعتاده الناس من بيع نصيبه من الماء الجاري من النهر . قال المحاملي في 
أن الماء الجاري غير مملوك 3 وسيأتي هذا مع غيره ممسوطا ف آخر كتاب إحياء 
الموات إن شاء الله تعالى . والله أعلم . 

باب الريا”) 
إنما يحرم الربا في المطعوم » والذهب » والفضة . فأما المطعوم » فسواء كان 


)١(‏ قال الغزالي في فتاويه : القول قول البائع لأن إقدام المشتري على العقد اعتراف بصحته ولا ينفك هذا 
عن خلاف . 
قال من زياداته : هذه مسألة اختلافهما في مفسد العقد وفيها الخلاف المعروف والأصح أن القول قول 
مدعي الصحة وعليه فرعها الغزالي . ادعى الشيخ جمال الدين في المهمات أن الذي أفتى به الغزالي 
وجرى عليه الشيخان مردود نقلاً وبحثاً ونقل عن التتمة والبحر وتعليق القاضي حسين وتعليق الجويني 
وغيرهم أن القول قول المشتري وأطال في تقرير ذلك . 
قال الأذرعي رحمه الله تعالى : غالب من ذكره يرى ترجيح قبول قول مدعي الفساد وأما مسالتنا فطريقة 
أصحاب القفال ما ذكره ف في الجزم بتصديق المشتري وهي أصح القولين والطريق الثاني أن المسألة على 
وجهين كما ذكره المصنف يعني به الشيخ النووي ثم أطال في ذلك إلى أن قال : فلم يغلط الغزالي ولا 
المصنف وأما اختلاف الترجيحين فقضية أخرى . 

(۲) الربا مقصور وهو من ذوات الواو . قال تعالى : ظ وما أوتيتم من ربا ليربو » الآية . ويكتب بالألف 
والواو وبالياء » ويقال : الربية بالضم والتخفيف ١‏ وفي المطلب عن القلعي أنه يجوز فيه مع الباء أن 
يفتح ويمد وهو في اللغة : عبارة عن الزيادة . قال تعالى : « اهتزت وربت » أي زادت . وأما في اے 


كتاب البيع / باب الربا t0‏ 


مما يكال أو يوزن » أم لا » هذا هو الجديد » وهو الأظهر . والقديم : أنه يشترط مع 
الطعم 27 الكيل أو الوزن . فعلى هذا ء لا ربا في السفرجل » والرمّان » والبيض »› 
والجوز . ا . وقال الأودني من أصحابنا : 0 
بجنسه متفاضلا ٠١‏ ولا يشتر. ط الطعم 2 اوهذا شاذ مردود . والمراد بالمطعوم : 

للطعم غالباً تقوتاً. أو تأذما أو تفكهاً > أو غيرها9) 2 م 
والحبوب » والبقول » والتوابل » وغيرها. وسواء ما أكل نامر ا 
والطرتُوث > وما أكل غالا > وما أكل وحده أو مع غيره . ويجري الربا في الزعفران 
على الأصح > وسواء ما أكل للتداوي كالإهليلج . والبليلج » والسقمونيا وغيرها » 
وما أكل لغرض آخر . وفي « التتمة » وجه : أنه ما يقتل كثيره ويستعمل قليله في 
الأدوية كالسقمونيا » لا ربا فيها » وهو ضعيف . 


والطين الخراساني » ليس ربويا على المذهب . والأرمني » ربوي على 
الصحيح 2 لأنه دواء . ودهن انيح 3 والورد 3 والبان ٠»‏ ربوي على الأصح 9" . 
ودهن الكتان ¢ والسمك ¢ وحب الكتان ¢ وماء الورد › والعود 2 لیس زوا على 


الأصح . 


الشرع فقال الروياني : هو اسم مقابلة عوض بعوض مخصوص غير معلوم التماثل في معيار الشرع حالة . 
العقد أو مع تأخير في البدلين أو أحدهما . 
والأصل في تحريمه قوله تعالى : ظ وأحل الله البيع وحرم الربا » . 
ومن السنة ما رواه مسلم عن جابر قال : لعن رسول الله ی آكل الربا وموكله وشاهده وكاتبه . 

)١(‏ الطعم بضم الطاء هو الأكل تقول قد طعمه أي أكله » وطعم يطعم طعماً على وزن شرب يشرب شرباً 
إذا أكل قاله الجوهري . 
وأما الطعم بالفتح فهو ما يدرك بالذوق » ولو حذف المصنف هذا الضابط لكان أولى لعدم الاحتياج 
إليه . ولأن الطعام والطعم مادتهما واحدة فيتوقف معرفة كل منهما على معرفة الآخر . 

(۲) عبارة الرافعي « ما يقصد ويعد للطعم غالبا إلى آخر الضابط » فحذف الشيخ لفظ ما يقصد ولا بد منها 
للاحتراز عما لا يقصد بناء وله عادة فلا ربا فيه وإن اختص به البهائم كالحشيش والتبن فكذلك وإن 
اشتركا فيه فالحكم للأغلب وإن استويا فوجهان أصحهما في الحاوي أنه ربوي وعزاه في البحر 

() جرى على ذلك في شرح المهذب ثم قال بعده بأسطر ما نصه : فرع في دهن الورد وجهان حكاهما 
الصيمري وصاحب البيان وغيرهما أصحهما ليس بربوي . صححه الرافعي وهو مقتضى كلام 
الجمهور . انتهئوقد علمت أن الرافعي صحح أنه ربوي . 
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والزنجبيل » والمَصَطكى » ربوي على الأصح(2) . والماء") إذا صححنا 
بيعه » ربوي على الأصح . ولا ربا في الحيوان » ولكن ما يباح أكله على هيئته 
كالسمك الصغير » على وجه يجري فيه الربا على الأصح . ۰ 

اسا الذشب والقضنة "فقيل » يكبت الزيا فسا لها لا لعلة ‏ قال 
الجمهور : العلة فيهما صلاحية الثمنية الغالبة . وإن شئت قلت : جوهرية الأثمان 
غالبا . والعبارتان تشملان التبر » والمضروب » والحلي » والأواني منهما . وفي 
تعدّي الحكم إلى الفلوس إذا راجت وجه » والصحيح : أنه لا ربا فيها لانتفاء الثمنية 
الغالبة9© . ولا يتعدى إلى غير الفلوس من الحديد والنحاس والرصاص وغيرها 


فصل : إذا باع مالا بمال » فله حالان . أحدهما : أن لا يكونا ربوبين . 
فالحال الأول يشمل ما إذا لم يكن فيهما ربوي . وما إذا كان أحدهما ربوياً . 


)١(‏ قال الأذرعي : وقع الشيخ رحمه الله في هذا الموضع بنقص وسهو. ولفظ الرافعي في دهن الكتان 
وجهان أظهرهما أنه ليس بمال ربا لأنه لا يعد للأكل في العادة ودهن السمك كذلك لأنه يعد للاستصباح 
ودهن السفن لا للأكل قال أي الإمام ‏ : وهذا يظهر جعله مال ربا فإنه جزم السمك . ونقل صاحب 
البيان وجهين في حب الكتان والزنجبيل ووجهين عن الصيمري في ماء الورد وذكر أنه لاربوي في العود 
والمصطكا والأشبه أن ما سؤى العود كله ربوي . انتهى . 1 
فقوله : والأشبه إن ما سوى العود كله ربوي يحتمل أن يريد به ما نقله عن البيان في حب الكتان 
والزنجبيل وماء الورد هوما فهمه الشيخ وصحح الروياني أن حب الكتان ربوي وصحح الماوردي وغيره 
أن حب الكتان والزنجبيل ليسا ربويين لأن الأغلب عدم الأكل وإن أكلا نادرا . 
وأما دهن بزر الكتان ودهن السمك فقد قال الرافعي في صدر كلامه ما سبق وتبعه في الروضة وذكر في 
١‏ البحر أن ظاهر المذهب أنهما ربويان لأنه يؤكل ويشرب ويقلى به السمك . 
قال الأذرعي : ونص الام يشير إليه » ثم قال وأما ترجيحه في أصل الروضة أنه ربا في حب الكتان وماء 
الورد فهو جيد لكنه عكس كلام الرافعي من غير بيان . وأما نقله الوجهين في العود فسهو بلا شك ولم 
أر فيه خلافاً . 
وقال الزركشي : ان محل الخلاف في الزنجبيل في غير المربى فأما الزنجبيل المربي فربوي قطعاً . 
قاله الصيمري والماوردي والروياني . خ ك . ٍ 

(۲) المراد الماء العذب , أما الماء الملح فليس ربويا لأنه ليس مطعوما . 

(۳) والوجه أن الفلوس الرائجة لها وحدة تعامل بين الأفراد فتتعدى العلة إليها . 
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ر ری هذا لجال > لا تجب رعاية التمائل » ولا الحلول » ولا التقابض 

كي ا لو ل ا . حتى لو باع حيواناً بحيوانين من 
جنسه » أو أسلم وبا في ثوبين من جنسه » جاز . وأما الحال الثاني : فتارة يكونان 
ربوبين بعلّتين » وتارة بعلّة . فإن كانا بعلتين » لم تجب رعاية التماثل ولا التقابض 
ولأ اللو( : 


)١(‏ وقد وردت في السنة عدة أحاديث تدل على أنه يشترط في بيع بعض الأجناس شروط خاصة زيادة على 
ما يشترط في البيع عامة . وهذه الأجناس ستة : 
القمح . والشعير » والتمر » والملح . والذهب » والفضة . ٍ 
فإذا بيع بعض جنس منها ببعضه اشترط الحلول والتقابض في المجلس والتماثل كيلا إن كانا مما يكال 
ووزنا إن كان مما يوزن . 
وإن بيع بعض جنس من الأربعة المطعومة ببعض جذ جنس آخر منها أو بيع الذهب بالفضة اشترط الحلول 
والتقابض فقط > فإن لم يتحقق في جنس الشروط المذكورة كان البيع فاسداً وكان من الربا المحرم 
شرعا. وقد أطال الفقهاء في بيان أحكام بيع هذه الأجناس . وجرى الخلاف بين العلماء هل هذا 
الحكم خاص بالأجناس الستة المذكورة أم يتحقق في غيرها مما يشبهها ؟ 
فحكي عن طاوس وقتادة أنهما قصرا الربا على هذه الأجناس » وهذا مذهب داود وجميع أهل 
الظاهر » ونفاة القياس وقالوا : ما عدا هذه الأجناس يبقى بيعها على أصل الإباحة بقوله تعالى 
ل وأحل الله البيع 4 1 ورأى غير الظاهرية أن حكم الربا غير خاص بهذه الأجناس الستة » بل يتعداها 
إلى الأجناس التي تشبهها في علة الربا ولكنهم اختلفوا في علة الربا في هذه الأجناس . فريق يقرر أن 
العلة الطعم في المطعوم والثمنية في الذهب والفضة . وفريق يرى أن العلة في الموزون والكيل في 
المكيل من المطعومات والنقدين » وفريق يرى أن العلة الوزن في الموزون والكيل في المكيل ذالم 
يكن مطعوماً ولا نقداً كالقطن والصوف وترجع أنواع الربا في الجملة إلى ثلاثة : 
ربا الفضل » وربا النسيئة » وهذان يحرمان في الأجناس المذكورة . ويزاد عليهما نوع الث هو ربا 
القرض . وهو الزيادة التي يأخذها المقرض . وهذه الأنواع توعد الله سبحانه وتعالى على عدم تركها 
بالحرب في قوله : « يا أيها الذين آمنوا اتقوا الله وذروا ما بقي من الربا إن كنتم مؤمنين . فإن لم 
تفعلوا فأذنوا بحرب من الله ورسوله » كما توعد عليه بأشد العذاب في قوله : « وأحل الله البيع وحرم 
الرباء > فمن جاءه موعظة من ربه فانتهى فله ما سلف وأمره إلى اله . ومن عاد فأولئك أصحاب النار هم 
فيها خالدون 4 . 
والذي يهمنا أن ننبه عليه أن الربا الحاصل في هذا الزمان في المعاملات الحديثة مع البنوك أو الشركات 
أو المصالح أو الأفراد > إنما هو ربا القرض لا ربا بيع الأجناس التي ذكرناها . 
فإيداع الأفراد لأجل معين نظير فائدة معينة تقابل ما سيحصل عليه البنك من استثمار هذه النقود في 
المدة المتفق عليها ويزيد مقدار الفائدة كلما زادت المدة المحدودة للإيداع . 
وإيداع آخر : إيداع النقود بإخطار » أي لا يستطيع المودع E‏ اتلك يا امع إلا بعد أن ے 
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ومن صوره : أن يسلّم أحد النقدين في الحنطة , > أو يبيع الحنطة بالذهب أو 
بالققة + "نقدا » أن تس وإن كان بغلة . فإن اتحد الجنس > بأن باع الذهب 
بالذهب .. والحنطة بالحنطة . ثبتت أحكام الربا الشلاثة » فتجب رعاية التمائل 
والحلول والتقابض في المجلس » وإن اختلف الجنس » كالحنطة بالشعير » والذهب 
بالفضة . لم تعتبر الماثلة » ويعتبر الحلول والتقابض في المجلس . 


فرع : حيث اعتبرنا التقابض » فتفرّقا قبله » بطل العقد . ولو تقابضا بعض 
كل واحد من العوضين » ثم تفرّقا » بطل فيما لم يقبض . وفي المقبوض قولا تفريق 
الصفقة الك الت ا 1 لالم 
سريج : لا يبطل . والصحيح : الأول ىل أحدهما وكيلاً بالقبض » 
قبل مفارقة الموكل المجلس . جاز » وبعده لا يجوز . 


فرع فناسيق أن يع مال الربا'بحسة مع :زيادة »الا يجوز . فلو أراد بيع 
صحاح بمكسرة > أو غير ذلك مع الزيادة » فله طرق . 

منها : أن يبيع الدراهم بالدنانير » أو بعرض . فإذا تقابضا وتخايرا » أو تفرقا , 
اش شترى منه الدراهم المكسرة بالدنانير أو العرض ٠‏ فيصح ذلك 3 سواء اتخذه عادة » 
أم لا 

ولو اشترى المكسرة بالدنانير » أو العَرْض الذي اشتراه منه قبل قبضه . لم 
باعه لغير بائعه قبل التفرّق والتخاير » فإنه لا يجوز . لما فيه من إسقاط خيار العاقد 
الآخر » وهنا يحصل بتبايعهما الثاني إجازة الأول . 


= يخطر البنك بمدة تحدد في الاتفاق كأسبوعين في الغالب ويأخذ المودع في سبيل هذا الإيداع فائدة تقل 
نسبياً عن فائدة الإيداع لالجل 
فالحكم في هذين النوعين من الإيداع أنهما ربا إذ يتقاضى المودع فائدة على أمواله المودعة مع وجود 
المداينة بين البنك والمودع . فالمودع في النوع الأول دائن للبنك بمبلغ محدود الأجل» وهذا في النوع 
الثاني دائن للبنك بمبلغ يحل هو أو بعضه بعد مضي المدة المتفق عليها بعد الإخطار » ويتقاضى كلع 
منهما فائدة عن دينه بنسبة مبلغ الدين ومقدار الأجل . وهذا حرام ولا شك » وقد خالف في ذلك اتباعا 
لهواه أو دنيا مؤثرة أو إعجاباً برأيه . 
ونسأل الله العلي القدير أن يجنينا مواطن الزلل . آمين آمين . 
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ومنها : أن يقرض صاحبه الصحاح . ويستقرض منه المكسرة . ثم يبرىء كل 

ومنها 9 أن يبيع الصحاح بوزنها مكسورة »> ويهبة صاحب المكسورة الزيادة ' 
فجميع هذه الطرق جائزة » إذا لم يشرط في إقراضه وهبته وبيعه ما يفعله الآخر . 

فلت + هله الظرقة مون اليك ا لتنا ری رن روه 11 نزنا ك : 
ودلائل الكراهة أكثر من ¿ أن تحصى . والله أعلم . 


فرع : لو باع نصفاً شائعاً من دينار قيمته عشرة دراهم بخمسة » جاز» ويلم 
إليه الدينار ليحصل تسليم النصف . ويكون النصف الآخر أمانة في يد القابض » 
بخلاف ما لو كان عشرة عليه ٠‏ فأعطاه عشرة عدداً فوزنت » فكانت أحد عشر » كان 
الددار امايق RENGE‏ ويكون مضموناً على القابض › لأنه قبضه 
لنفسه . ثم إذا سلّم الدراهم الخمسة > فله أن يستقرضها ويشتري بها النصف 
اشر ح :ولو باط كز ليان بعلي و م اا فف إلبه و وان 
ع ديه ار لي رسف ارصن لير > جاز » ولو استقرض الخمسة 
المدفوعة » لم يكف على الأصح(› 


فصل : معيار الشرع الذي تترعی المماثلة به » هو الكيل والوزن292 . 
فالمكيل , > لا يجوز بيع بعضه ببعض وزناً » ولا يضر مع الاستواء في الكيل التفاوت 
و والعوزون 3 جور بيع بعضه ببعض كيلا » ولا يضر مع الاستواء في الوزن 
ا كنات د وال و ف رر اة والنعتطة » وار رال 
والزبيب . والملح . ونحوها . مكيلة » وکل ما كان مكيلا بالحجاز على عهد 


)١١‏ قال الأذرعي ا 0 026 الصحة وصححه الشيخ ا والقاضي ي أبو الطيب وابن 
أن الأصح الم . ومنها e‏ فى الروضة ااا الأول . 

2( لقوله عل ولا تبيعوا الذهب بادهت ولا الورق بالورق إلا وا بوزن » . رواه ( مسلم 1۲۰4/۳ ( 
كتاب المساقاة ‏ حديث ( ۷۷- ۱٥۸4‏ ) . 
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رسول الله كل » فهو مکیل“ وما كان موزوناً ٠‏ فموزون . فلو أحدث الناس خلاف 
ذلك » فلا اعتبار بإحدائهم . فلو كان الملح قطعاً كباراً » فوجهان . اخ 
يسحق ويباع كيلا » »> فإنه الأصل . وأصحهما : يباع وزناً اعتباراً بهيئته في الحال . 
وكذا كل شيء يتجافى في الكيل . يباع بعضه ببعضٍ وزناً » وما لم يكن على عهد 
رسول الله َة » أو كان ولم يُعلّم هل كان يكال » أم يوزن ؟ أو عُلْم أنه كان يوزن مرة 
ويكال أخرى » ولم يكن أحدهما أغلب » قال المتولي : ! إن كان اكير جما من 
التمر » اعتبر فيه الوزن » وإن كان مثله أو أصغر » ففيه أوجه . أصحها : تعتبر عادة 
الوقت في بلد البيع . والثاني : عادة الوقت في أكثر البلاد . فإن اختلفت ولا غالب » 
اعتبرنا شبه الأشياء به . والثالث : يعتبر الوزن . والرابع : الكيل . والخامس : يعتبر 
بأشبه الأشياء به . والسادس : يتخيّر بين الكيل والوزن » وهو ضعيف . ثم منهم من 
خص هذا الخلاف بما إذا لم يكن للشيء أصل معلوم العيار . أما إذا استخرج ما هذا 
حاله من أصل » فهو معتبر بأصله . ومنهم من أطلق > قال الإمام : وسواء المكيال 
المعتاد في عصر رسول الله ية > وسائر المكاييل المحدثة ئة بعده » كما أن إذا عرفنا 
التساوي بالتعديل في كفتي الميزان » نكتفي به ون لم نعرف قدر ما في كل كفة . 
وفي الكيل بالقصعة ونحوها مما لا يعتاد الكيل به » تردد للقفال . والأصح . 
الجواز . والوزن بالطيار والقَرّسطون » وزن . وأما الماء » فقد يتأنّى به الوزن » بأن 
يوضع الشيء في ظرف ويلقى في الماء . وينظر قدر غوصه » لكنه ليس وزناً شرعياً 
ولا عرفيا » فالظاهر : أنه لا يجوز التعويل عليه في الربويات . 

قلت : قد عوّل أصحابنا عليه في أداء المسلّم فيه » وفي الزكاة » في مسألة 
الإناء بعضه ذهب وبعضه فضة » وقد ذكرناه في بابه » ولكن الفرق ظاهر . والله 
أعلم . ٠‏ 

فرع : هذا الذي ذكرناه » كله في مقدّر يباع بجنسه . أما ما لا يقدّر بكيل ولا 
وزن » كالبطيخ » والقثاء » والرمان » والسفرجل . فإن قلنا بالقديم : إنه لا ربا 


. لأن الظاهر أن النبي ية اطلع عليها وأقرها‎ )١( 
تنبيه : قد فهم من كلام المصنف أنه لا نظ ر إلى عادة غير الحجاز في عهده . ولا إلى ما اعتيد فيه من‎ 
بعده, ولا إلى ما فيه في زمنه ولم يغلب » بل حكم الثالث من هذه الأقسام حكم ما جهل حاله وسيأتي‎ 
. بيانه 2 وكذا حكم الأولين إن لم يكن لهما بالحجاز عادة غالبة في عهده عليه الصلاة والسلام‎ 
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فيها › »> جاز بيع بعضها ببعض كيف شاء » حتى قال القفال : لو جفف شيء منها , 
وكان يوزن في جفافه » فلا ربا فيه أيضاً > لأنه لا ربا فيه في أكمل أحواله وهو حال 
الرطوبة . قال الإمام : والظاهر جريان الربا فيه » فإنه في حال الجفاف مطعوم 
معدو ون قلنا بالحديد :إن فيه الربا جار عه يعي حه كيه شاه وآنا 
بجنسه » فينظر » إن كان مما يجفف » كالبطيخ الذي يفلق » وحبّ الرمان 
الحامض » وكل ما يجفف من الثمار » وإن مقدَّراً كالمشمش » والخوخ » والكمثرى 
الذي يفلق ., لم يجز بيع بعضه ببعض في حال الرطوبة )» ويجوز حال الجفاف على 
الصحيح . وعلى الشاذ : لا يجوزء إذ ليس له حال كمال . وإن كان مما لا 
يجفف » كالقثاء ونحوه » فهل يجوز بيع بعضه ببعض في رطوبته حال ؟ فيه وفي 
المقدّرات التي لا تجفف . كالرطب الذي لا يتتمّرء والعنب الذي لا يتزيّب » 
قولان . أظهرهما : لا يجوز » كالرطب بالرطب . والثاني : يجوز » كاللّبن باللبن . 
فعلى هذا إن لم يمكن كيله , > كالبطيخ والقثاء » بيع وزنا . وإن أمكن › > كالتفاح 
والتين > فيباع كيلا أو وزناً ؟ وجهان . أصحهما : وزناً » ولا بأس على الوجهين 
بتفاوت العدد . 

فرع : لوأراد شريكان-قسمة ربوي » فإن قلنا بالأظهر : إن القسمة بيع » لم 
يجز قسمة المكيل وزناً ء ولا الموزون كيلا(" . وما لا يباع بعضه ببعض » كالرطب 
والعنب » لا يقسم أصلا . وإن قلنا : القسمة إفرازء جاز قسمة المكيل وزناً 
وعكسه » وجاز قسمة الرطب ولخو ورا بولا يجوز فشمة قير الرظع دالب 
خرصأ . ويجوز قسمتهما خرصاً إذا قلنا : إفراز . وقيل : لا يجوز . والأول هو 
الأصح المنصوص . 

فرع : لا يجوز بيع الربوي بجنسه جزافاً » ولا بالتخمين والتحري . فلو باع 


)١(‏ صحح في المنهاج في كتاب القسمة أن قسمة الأجزاء افراز . وقال في الروضة : هناك أنه المختار 
وصححه أيضاً في شرح المهذب في باب الأضحية . 
قال الأذرعي : اعلم أن القول بأن القسمة بيع لا يمكن إجراؤه على إطلاقه لأن النصف المفرز الذي 
مكمه حك قا رمس ين ع د فالنصف الآخر لم يكن كله له حتى يقال باعه 
من عمرو بل ما يأخذه كان نصفه له ونصفه لصاحبه فالقسمة إفراز فيما كان له منه وبيع فيما كان 
لصاحبه . قاله الرافعي هناك . 
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صبرة حنطة بصبرة » أو دراهم بدراهم جزافاً » وخرجتا متمائلتين) » لم يصح 
العقد . لأن التساوي شرط . وشرط العقد يعتبر العلم به عند العقد ع 
امرأة لا يعلم أهي أخته . أم معتدّة » أم لا ؟ لم ر يصح النكاح » وسواء جهلا الصبرتين 
أو إحداهما . ولو قال : بعتك هذه الصبرة بهذه مكايلة » أو كيلا بكيل » أو هذه 
الدراهم بتلك موازنة › اوزنا بوزن ء فإن كالاء أو وزناء» وخرجتا سواءً » صح 
العقد . وإلا » لم يصح على الأظهر . وعلى الثاني : يصح في الكبيرة بقدر ما يقابل 
الصغيرة » ولمشتري الكبيرة الخيار . وحيث صححناء فتفرقا بعد تقابض 
الجملتين » وقبل الكيل والوزن » لم يبطل العقد على الأصح . ولو قال : بعتك هذه 
الصبرة بكيلها من صبرتك » وصبرة المخاطب أكبر » صح . ثم إن كالا في المجلس 
وتقابضا » تم العقد . وإن تقابضا الجملتين وتفرقا قبل الكيل . فعلى الوجهين . ولو 
باع صبرة حنطة بصبرة شعير جزافاً > جازء ولوباعها بها صاعاً بصاع » أو بصاعين » 
فهو كما لو كانتا من جنس واحد . 

قلت : قال أكثر أصحابنا : إذا باع .صبرة حنطة بصبرة شعير » صاعاً بصاع , 
وجوه اريس و يع . وإن تفاضلتا » فرضي صاحب الزائدة بتسليم الزيادة » 

تم البيع , ولزم الآخر قتولها . وإن رضي صاحب الناقصة بقدرها من الزائدة » أقر 

العقد . وإن تشاحًا » فسخ البيع . والله أعلم . 

فصل في بيان القاعدة المعروفة بمدٌ عجوة ”© : ومقصوده : أن يشتمل 
العقد على ربوي من الجانبين » ويختلف العوضان أو أحدهما ويا و 
صفة » وهو ضربان . 


أحدهما : يكون الربوي من الجانبين جنساً . والثاني : يكون جنسين . 
فالأول : فيه تقع القاعدة المقصودة 


)١(‏ لما روى جابر قال : « نهى رسول الله ية عن بيع الصبرة من. التمر لا يعلم مكيلها بالكيل المسمى من 
التمر» . رواه مسلم . 
ووجه الدلالة أن ما كانت المماثلة فيه بالتخمين أي بالتحري فهو غير معلوم الكيل حال العقد . فدخل 
في الحديث » وإذا تقرز ذلك في المطعوم فنقيس عليه النقد . 

. قال الجوهري : العجوة تمر » وهو من أجود تمر المدينة . والصيحاني منه كما قاله الأزهري‎ )١( 
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فمن صوره : أن يختلف الجنس من الطرفين أو أحدهما , كما إذا باع مد 
عجوة » ودزهما بهد رة ة ودرهم » أو بمدي عجوة . أو بدرهمين » أو باع صاع 
حنطة وصاع شعير بصاع حنطة وصاع شعير » أو بصاعي حنطة » أو بصاعي شعير . 

ومن صوره : أن يختلف النوع أو الصفة من الطرفين أو أحدهما » كما إذا باع 
مدَّ عجوة ومد صيحاني » بمدَّ عجوة » ومدّ صيحاني » أو بمدَّي عجوة » أو بمدي 
صيحاني أو باع مائة دينار جيدة . ومائة دينار رديثة بمائتي دينار جيد » أو رديء» أو 
وسط » أو بمائة جيد . ومائة رديء . فلا يصح البيع في شيء من هذه الصور 
E‏ دعر المع SS‏ يوا ونه : أنه إذا باع 
مذ عجوة ة ودرهما بمدّ ودرهم » والدرهمان من ضرب واحد . والمدان من شجرة 
واحدة . أو باع صاع حنطة وصاع شعير بمثلهما » وصاعا الحنطة من صبرة » وكذا 
الشعير » صح . ويحكى هذا عن القاضيين أبي الطيب وحسين » واختاره الروياني 
وحكى صاحب « البيان » وجها : أنه لا يضر اختلاف النوع والصفة . إذا اتحد 
الجنس . والمعروف ما سبق . 

ومن صور هذا الأصل : أن يبيع ديناراً صحيحاً وديناراً سر بدينار صحيح 
وآخر مكسّر » أو بصحيحين » )و بمكسّرين إذا كانت قيمة المكسّر دون الصحيح »› 
ولنا وجه ضعيف : أن صفة الصحة في محل المسامحة . ثم إن الأصحاب » أطلقوا 
القول بالبطلان في خكاينيم الدب وجك صاحت وال أنه إذا باع مذا 
ودرهماً بمدّين » بطل العقد في المد المضموم إلى الدرهم وفيما يقابله من المدّين . 
وهل يبطل في الدرهم وما يقابله من المدّين ؟ فيه قولا تفريق الصفقة . وعلى هذا 
قياس ما لو باعهما بدرهمين » أو باع صاع حنطة وصاع شعير » بصاعي حنطةء أو 
بصاعي شعيرٍ . ويمكن أن يكون كلام من أطلق محمولا على ما فصّله . ولو كان 
الجيد مخلوطاً بالرديء . فباع صاعاً منه بمثله » > أو بجيد » أو برديء . جاز. لأن 
التوزيع إنما يكون عند تميز أحد النوعين عن الآخر . أما إذا لم يتميزء فهو كما لو باع 
صاعا وسطاً بجيد » أو رديء » فيجور الع ضور الطاوت مفروضة فيما إذا قابل 
الجملة بالجملة . فلو فصل > فتبايعا مد عجوة ودرهماً بمدٌ ودرهم > وجعلا المد في" 
مقابلة المد » والدرهم في مقابلة الدرهم » أو جعلا المد في مقابلة الدرهم » 
والدرهم في مقابلة المد » جاز » وكان كصفقتين متباينتين . 
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الضرب الثاني : أن يكون الربوي من الطرفين جنسين » وفي الطرفين أو 
أحدهما شيء آخر » فإن اختلفت علة الربا » بأن باع درهما ودينارا بصاع حنطة 
وصاع شعير » جاز . وإن اتفقت » فإن كان التقابض شرطاً في جميع العوضين » بأن 
باع صاع حنطة أو صاع شعير » بصاعي تمر » أو بصاع تمر وصاع ملح > جاز أيضاً . 
وإن كان التقابض شرطا في البعض فقط » بأن باع صاع حنطة ودرهما »> بصاعي 
ا ال رم ع ال اسن سنن » للا 
يشترط فيه التقابض . وما يقابل الحنطة يشترط فيه . 

N 
التبن » أو مدر» أو حبات شعيرء لم يجز . وضبط الإمام المنع » بأن يكون الخليط‎ 
ال لاا > لم يضر ولو كان فيهما أو في‎ 
أحدهما دقاق تبن » أو قليل تراب » لم يضرء لأن ذلك يدخل في تضاعيف‎ 
الحنطة » ولا يظهر في المكيال » بخلاف ما لو باع موزوناً بجنسه وفيهما أو في‎ 
أحدهما قليل تراب » لا يجوز » لأنه يؤثر في الوزن . ولو باع حنطة بشعير وفيهما أو‎ 
BEE وي احدهنا ح امن الا جز يراه سح »لذ كارع لم‎ 
يضبط ذلك بالتأثير في الكيل » ولا بالتموّل » بل ضبط الكثير أن يكون الشعير‎ 
٠ وكذا الك‎ ٠ المخالط لط قدرا يقضد ت لهل فع‎ 

فرع : لو باع داراً بذهب» فظهر فيها معدن ذهب » أو باع داراً فيها بثر ماءٍ 
بدار فيها بئر ماءٍ » وقلنا : الماء ربوي › صح البيع في المسألتين على الأصح » لأنه 
تابع . والثاني : لا يصح › > كبيع دار مُوهت بذهب تمويهاً يحصل منه شيء 


5 )1(١هذب‎ 


)١(‏ احترز بقوله فظهر عما لو كان ظاهراً فإنه لا يصح بلا خلاف كما قاله في التوسط واعترض في المهمات 
بأن الشيخ قال في باب ما يطلق من الألفاظ أنه لا يجوز بيع ما فيه معدن ذهب بالذهب من جهة الربا 
قال : وليس بين الصورتين فرق إلا أن الأولى فرضها عند عدم العلم ولا أثر للجهل بالمفسد في باب 
الربا مطلقاً وأجاب في التوسط بأن المعدن الظاهر مقصود يقابل بالثمن فلهذا لم يصح البيع . وأما في 
مسألتنا فالدار هي المقصودة فلا ربا فيها والربوي الذي ظهر فيها لم يكن مقصوداً . قال وفي النفس من 
هذا شيء . 
فال في الخادم : ومما يدل على أن للجهل أثرا أ في تصحيح العقد أنه لو باع صبرة ت تحتها دكة علم بها _ 
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فصل : في الحال الذي تعتبر فيه المماثلة » الربوي ضربان . ما يتغير من 
نحال إلى حال » وما لا يتغير . فالمتغير › تعتبر الممائلة في ب بيع الجنس منه بالجنس 
في أكمل أحواله . فمنه : الفواكه » فتعتبر الممائلة حال الجفاف خاصة . فلا يجوز 
بيع الرطب بتمر ولا رطب » ولا بيع العنب بعنب ولا زبيب » وكذا كل ثمرة لها حال 
جفاف 3 كالتين 3 والمشمش 3 والخوخ 2 والبطيخ والكمثرى الذين يفلقان ¢ 
والإجاص . والرمان الحامض » لا يباع رطبها برطبها ولا بيابسها . وحكي وجه في 
المشمش والخوخ 
وما لا يعم تجفيفه عموم تجفيف الرطب : أنه يجوز بيع بعضها ببعض في حال 
الرطوبة 2 لأنها أكمل أحوالها . وهذا الوجه شاد . ويجور بيع الجديد بالعتيق › إلا 
أن تبقى في الجديد نداوة بحيث يظهر أثر زوالها في المكيال . 
وأما ما ليس له حال جفاف . كالعنب الذي لا يتزبب » والرطب الذي لا 
يتتمر › والبطيخ والكمثرى الذين لا يفلقان 2 والرمان الحلو. والباذنجان 3 
والقرع » والبقول فقد سبق أنه لا يجوز بيع بعضها ببعض على الأظهر . 
وجوز المزني بيع الرطب بالرطب » ويه قال مالك وأبو حنيفة وأحمل() ¢ 
ويستثنى من بيع الرطب بالتمر » صورة العرايا » وستأتي إن شاء الله تعالى . 


- المشتري بطل العقد وإن جهل صح وثبت الخيار . 
وأماماذكره الشيخ أنه لوباع دارأ فيهابشر ماء بدارفيها بشر ماء أن البيع صحيح لأن الماء تابع فقال 
الأذرعي : هذا إنما يتجه إذا قلنا إن ماء البثر يدخل في بيع الدار تبعا وهو وجه غريب والمشهور أنه 
كالثمرة الموبرة لا تدخل إلا بالشرط وممن قال ذلك الرافعي وهو مشكل على ما قاله هنا فإن لم يشترطه 
فسد البيع وإن اشترطه كان تابعاً وحينئذ فالأصح عدم الصحة كما قاله القاضي أبو الطيب وصاحب 
المهذب والشامل والشاشي في المعتمد وغيرهم وهذا كله في الماء العذب فإن كان ملحا فلا ربا لأنه 
غير مشروب . 
)0 لأنه عليه الصلاة والسلام سئل عن بيع الرطب بالتمر فقال : أينقص الرطب إذا يبس ؟ فقالوا : نعم 

رواه جماعة منهم مالك في الموطأ والحاكم في المستدرك وابن حبان في. صحيحه وصححه الترمذي . 
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فرع : يجوز بيع الحنطة بالحنطة بعد التنقية من القشر والتبن » ما.دامت على 
هيئتها بعد تناهي جفافها . فإذا بطلت تلك الهيئة خرجت عن الكمال . 

فلا يجوز بيع الحنطة بشيء مما يتخذ منها من المطعومات » كالدقيق » 
والسويق » والخبز . والنشاء» ولا بما فيه شىء مما يتخذ من الحنطة » كالمصل ففيه 
اقيق نافال انق الاه بوكذا لا جرهم اهاد ها حفن ل اوا 
عن حال الكمال . هذا هو المذهب والمشهور . وحكي قول : أنه يجوز بيع الحنطة 
بالدقيق كيلا » وجعل إمام الحرمين هذا القول » في أن الحنطة والدقيق جنسان يجوز 
التفاضل فيهما . ويشبه أن يكون منفردا بهذه الرواية . وحكى البويطي والمزني 
قولاً : إنه يجوز بيع الدقيق بالدقيق » كالدهن بالدهن » وحكي قول في جواز بيع 
الخبز الجاف المدقوق بمثله كيلا . وقول : إن الحنطة مع السويق جنسان . وكل هذه 
الأقوال شاذة . ولا يجوز بيع الحنطة المقليّة ولا المبلولة بمثلها ولا بغيرها. وإن 
جففت المبلولة » لم يجز أيضاً » لتفاوت جفافها » والحنطة التي فركت وأخرجت من 
السنابل ولم يتم جفافها » كالمبلولة . والنخالة ليست ربوية » وكذا الحنطة المسوسة 
TS‏ 

الم وغيره من الحبوب التي تتخذ منها الأدهان حال كمالها 

. هيشّها كالأقوات » فلا يجوز بيع طحينها بطحينها » كالدقيق بالدقيق‎ e 

وأما دهنها المستخرج . فكامل » فيجوز بيع بعضه ببعض متمائلاً على 
الصحيح . وقبل : لا يتجوز لما يطرح فيه من ملح ونحوه . 

فرع : قد يكون للشيء حالتا كمال » كالزبيب والخل كاملان » وأصلهما 
العنب . وكذا العصير » كامل على الأصح » فيجوز بيع عصير العنب بعصير العنب » 
وعصير الرطب بعصير الرطب . والمعيار فيه وفي الدهن . الكيل . 

ويجوز بيع الكسب بالكسب وزناً إن لم يكن فيه خلط . فإن کان » لم يجز . 

فرع : الأدهان المطيبة » كدهن الورد » والبنفسج . والنيلوفر » كلها 
مستخرجة من السمسم . فإذا قلنا : يجري فيها الربا » جاز بيع بعضها ببعض وإن 
رى السمسم فيها ثم استخرح دهنه . وإن استخرج الدهن ثم طرحت أوراقها فيه , 
لم يجز . 
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ولا يجوز بيع خل الزبيب بمثله » ولا خل التمر بمثله » لأن فيهما ماءٌ » فيمتنع 
العلم بالمماثلة 

ولا يجوز بيع خل العنب بخل الزبيب » ولا خل الرطب بخل التمر » لأن في 
أحدهما ماءً . 


ولا يجوز بيع خل الزبيب بخل التمر إذا قلنا : الماء ربوي . 


قلت : فإن قلنا ال وري الى اقم لزاني Ge‏ 
الجمهور . وقيل : فيه القولان › فيمن جمع بين عقدين مختلفي الحكم > لأن 
الخلين يشترط فيهما القبض في المجلس 4 ات الماك وهو کر هنذا 
الطريق » البغوي في كتابه التعليق في شرح مختصر المزني . وهذا الطريق هو 
الصواب » ولعل الأصحاب اقتصروا على أصح القولين » وهو أنه يجوز جمع 
مختلفي الحكم . والله أعلم . 

ويجوز بيع خل الزبيب بخل الرطب . وخل التمر بخل العنب » لأن الماء في 
أحد الطرفين » والممائلة بين الخلين غير معتبرة » تفريعاً على الصحيح أنهما 
جنسان . 

فرع E‏ » فيباع بعضه ببعض > سواء فيه الحليب » والحامض › 
والرائب الخاثر , ما لم يكن مغلي بالنار » فيباع بعضها ببعض كيلا . ولا مبالاة بكون 
ما يحويه المكيال من الخاثر أكثر وزناً , لأن الاعتبار بالكيل . كالحنطة الصلبة 
بالرخوة . وفي كلام الإمام ما يقتضي جواز الكيل والوزن جميعاً . ويجوز بيع السمن 
الس كذ إن کان ذا وو إن کان اسا الك في د هشیب ۲ » وهو تون 
بين وجهين أطلقهما العراقيون . المنصوص : أنه يوزن . وقال أبو إسحاق : يكال . 
ويجوز بيع المخيض بالمخيض ٠‏ إذا لم يكن فيهما ماء . ومال المتولي إلى المنع . 
والمذهب : الجواز . ولا يجوز بيع الأقط بالأقط » ولا المصل بالمصل » ولا الجبن 


۸ كتاب البيع / باب الربا 


بالجبن » ولا يجوز بيع الزبد بالزبد » ولا بالسمن على الأصح . ولا يجوز بيع اللبن 
تما اة منه + كالسمن والعحيفن وغر ها : 

فرع : الربوي المعروض على النار» ضربان . 

أحدهما : المعروض للعقد والطبخ » كالدبس . واللحم المشوي . فلا يجوز 
بيع الدبس بالدبس . والسكر بالسكر » والفانيذ بالفانيذ , واللباً باللا . على الأصح 
في الجميع . 

ولا يجوز بيع قصب السكر بقصب السكر » ولا بالسكر » كالرطب بالرطب » 
وبالتمر . أما اللحم . إذا بيع بجنسه ء فإن كانا طريين » أو أحدهماء لم يجز 
على الصحيح . وإن كانا مقدّدّين » جازء إلا أن يكون فيهما . أو في أحدهما من 
الملح ما يظهر في الوزن . ويشترط أن يتناهى جفافه » بخلاف التمرء فإنه يباع 
الجديد منه بالعتيق وبالجديد . لأنه مكيل » وأثر الرطوية الباقية » لا تظهر في 
المكيال » واللحم موزون » فيظهر أثر الرطوبة في الوزن . هذا إذا لم يكن الحم 
مطبوخاً ولا مشوياً ل ا 


اس ا العسل المصنّى e E‏ ا كامل 
ا بالشمس 3 ومعياره معيار السمن . 


ولا يجوز بيع الشهد بالشهد. ولا بالعسل . ويجوز بيع الشمع بالعسل 
وبالشهد > لأن الشمع ليس ربوياً . 


فرع : التمر إذا نزع نواه » بطل كماله , > لأنه يسرع إليه الفساد » فلا يجوز 
بيع منزوع النوى بمثله » ولا بغير منزوعه على الصحيح . وقيل : يجوز فيهما . 
وقيل : يجوز بمثله فقط : ومفلّق المشمش » والخوخ » ونحوهما » لا يبطل كماله 
بنزع النوى على الأصح . ولا يبطل كمال اللحم بنزع عظمه » لأنه لا يتعلق صلاحه 
ببقائه . وهل يشترط نزع العظم في جواز بيع بعضه ببعض ؟ وجهان . أصحهما عند 
الأكثرين : الاشتراط . والثاني : يسامح به . فعلى هذا يجوز بيع لحم الفخذ 
بالجنب » ولا يضر تفاوت العظام » كما لا يضر تفاوت النوى . 


كتاب البيع / باب الربا ۹ 


فصل في معرفة الجنسية : قد سبق في أول الباب . أن بيع الربوي 
بجنسه » يشترط فيه المماثلة . وبغير جنسه . يجوز فيه التفاضل . والتجانس 
وعدمه » قد يظهران » وقد يشتبهان . فما ظهر » فلا حاجة إلى تنصيص عليه » وما 


فمن ذلك . لحوم الحيوانات » هل هي جنس » أم أجناس ؟ قولان . 
أظهرهما : أنهما أجناس 

فإن قلنا : جنس » فالحيوانات البرية وحشيها وأهليها كلها جنس » وكذا 
البحرية كلها جنس . 

وفي البحرية مع البرية » وجهان . أصحهما : جنس . والثاني : جنسان » 
وإن قلنا : أجناس » فحيوان البرٌ مع البحر جنسان » والأهلي مع الوحشي جنسان . 
ثم لكل واحد منهما أجناس » فلحوم الإبل على اختلاف أنواعها جنس واحد» 
ولحوم البقر جواميسها وغيرها جنس » والغنم ضأنها ومعزها جنس » والبقر الوحشي 
جنس » والظباء جنس . 

وفي الظبي مع الإبل تردد للشيخ أبي محمد » واستقر جوابه أنهما كالضان 
والمعز . 
وأما الطيور » فالعصافير على اختلاف أنواعها جنس » والبطوط جنس . وعن 
الربيع : أن الحمام بالمعنى المتقدم في الحج » وهو كل ما عب وهدر» جنس . 
فيدخل فيه القمري » والدبسي > والفواخت . واختار هذا جماعة » منهم الإمام » 
وصاحب التهذيب » واستبعده العراقيون » وجعلوا كل واحد منها جنساً . وسمُوك 
البحر جنس . وأما غنم الماء وبقره وغيرهما » ففيها مع السمك - أو مع مثلها , 
قولان . أظهرهما : أنها أجناس . 


وفى الجراد أوجه . أحدها : أنه ليس من جنس اللحوم : والثاني : أنه من 
لحوم البريّات , والثالث : أنه من لحوم البحريات 8 

قلت : أصحهما : الأول . والله أعلم . 

وأما أعضاء الحيوان الواحد 2 كالكرش 2 والكبد » والطحال » والقلب 2 


0 كتاب البيع / باب الربا 


قلت ». المعروف . أن الجلد ليس ربوياً . فيجوز بيع جلد بجلود وبغيرها » 
فلا حاجة إلى قوله : إنه جنس آخر . والله أعلم . 

وشحم الظهر مع شحم البطن » جنسان . وسنام البعير معهما » جنس آخر . 
والرأس 3 والأكارع » من جنس اللحوم : وفي الأكارع احتمال للامام 9 وأما الأدقة 
الرطب . وحكي في الأدقة قول انها جنس ووجه أبعد منه في الخلول والأدهان › 
فيجوز بيع لبن البقر بلبن الغنم متفاضلا » وبيع أحدهما بما يتخذ من الآخر . ولبن 
الضأن والمعز » جنس › ولبن الوعل مع المعز الأهلي 3 جنسان . وبيوض الطير . 
أجناس على المذهب . وقيل : وجهان . أصحهما : أنها أجناس . وزيت الزيتون 
مع زيت الفجل » والتمر المعروف مع التمر الهندي > أجناس على المذهب . وفي 
البطيخ المعروف مع الهندي ¢ والقثاء مع الخيار » وجهان . 

قلت : الأصح : أنهما جنسان . والله أعلم : 

والبقول 2 كالهندباء والنعنع وغيرهما 2 أجناس إن قلنا : إنها ربوية . ودهمن 
السمسم وكسسه » جنسان » كالمخيض مع السمن . 


وفي عصير العنب مغ خله » والسكر مع الفانيذ » وجهان . أصحهما : 
جنسان » والسكر الطبرزد والنبات » جنس واحد 8 والسكر الأحمر مع الأبيض › 


فرع : بيع اللحم اران الناكول من مةخ باطل »حلاف للمزني: :وان 
باعه بحيوان مأكول من غير جنسه كلحم غنم ببقرة » فإن قلنا : اللحوم جنس › 
بطل . وإن قلنا : أجناس » بطل أيضاً على الأظهر . وإن باعه بحيوان غير مأكول » 
بطل على الأظهر . وفي بيع الشحم والألية والطحال والقلب والكلية والرئة بالحيوان › 
والسنام بالبعير » ولحم السمك بالشاة » وجهان . أصحهما : البطلان . ويجري 
الوجهان في بيع الجلد بالحيوان إن لم يكن.مدبوغا . فإن دبغ » فلا منع . 


كتاب البيع / باب البيوع المنبي عنها 1۱ 


بلبه > ولا بيع السمن باللبن . ويجوز بيع الجوز بالجوز وزنا » واللوز باللوز كيلا مع 

فشرهما على المذهب . وحكي قول : إنه لا يجوز › ويجوز بيع لب الجوز بلبه . 

ولب اللوز بلبه على الصحيح . ويجوز بيع البيض بالبيض في قشره وزنا» على 

المذهب”'2 . ويجوز بيع لبن الشاة بشاة ليس في ضرعها لبن » بأن جرى البيع عقيب 
الحلب » فإن كان في ضرعها لبن » لم يجز”“ . ولو باع شاة في ضرعها لبن بشاة في 
ضرعها لبن » لم يصح على الصحيح . وبيع بيض بدجاجة كبيع لبن بشاة . ولو باع 

لبن شاة ببقرة في ضرعها لبن » فإن قلنا : الألبان جنس . لم يجز » وإلا » فقولان » 

للجمع بين مختلفي الحكم . فإن ما يقابل اللبن من اللبن » يشترط فيه التقابض » 

فرع : يجري الربا في دار الحرب جريانه في دار الإسلام » سواء فيه 

المسلم . والكافر . 

بات الضوع المدهي عدها 
ما ورد فيه النهي من البيوع . قد يحكم بفساده وهو الأغلب › لأنه مقتضى 
النهي . وقد لا يحكم بفساده » لكون النهي ليس لخصوصية البيع » بل لأمر آخر . 
منها : بيع اللحم بالحيوان . وقد سبق . 
وملها : بيع ما لم يقبض» وبيع الطعام حتى يجري فيه الصاعان » وبيع 

)١(‏ نقل في التوسط عن المتولي والبحر أنه لا يجوز بيع البيض بالبيض إذا كانا مكسورين أو أحدهما لأنه 
يتسارع إلى الفساد . 

200 قال الأذرعي : المراد لبن يمكن حلبه . 

22 لأنه نة نهى أن تباخ الشاة باللحم » رواه الحاكم في المستدرك ونقل ابن الصلاح في فوائد رحلته عن 
شرح الوسيط لفخر الدين بن الوجيه عن المدخل قولاً أنه يجوز وادعى الشارح المذكور أنه القياس 
قال : وكذا بغير جنسه من مأكول وغيره في الأظهر . أما المأكول فدليل التحريم فيه عموم الحديث 
السابق . والحديث الآتي أيضاً . ودليل جوازه القياس على بيع اللحم باللحم وأما غير المأكول كالعبد 
والحمار » فالدليل على تحريمه وهو الصحيح في الكتاب » ونقله الرافعي في شرحيه عن القفال خاصة 
لما رواه أبو داود عن سعيد بن المسيب أن رسول الله َة نهى عن بيع اللحم بالحيوان . 
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الكالىء بالكالىء . وسنشرخها بعد » إن شاء الله تعالى . ٠‏ 


ومنها : بيع الغرر . 
ومنها : بيع ما لم يقدر على تسليمه » وقد سبق . 
ومنها : بيع مال الغير . 


ا بم هاالشن غلم ».وليه ر . أحدهما : أن يبيع غائبا . والثاني : 
ما لا يملكه ليشتريه فيسلمه . 


ومنها : بيع الكلب والخنزير » وقد سبق ذكرهما في شرائط المبيع . 

ومنها : بيع عَسْب الفحل 2‏ بفتح العين وإسكان السين المهملتين - 
والمشهور في كتب الفقه : أنه ضرابه” » وقيل : أجرة ضرابه » وقيل : هو ماؤه . 
فعلى الأول والثالث » تقديره : بدل عسب الفحل . وفي رواية الشافعي رضي الله 
عنه نهي عن ثمن عسب الفحل . والحاصل نيدل عرها ع الات إن كان 
س > فباطل قطعاً » وكذا إن كان إجارة على الأصح . ويجوز أن يعطي صاحب 
الأنئى صاحب الفحل شيئاً على سبيل الهدية©» . 


ومنها : بيع حبل الحبلة 0*) 2 وهو نتاج النتاج . و : أن يبيع بثمن إلى أن 


)١(‏ حقيقة الغرر كما قاله الشيخ أبو علي : كل عقد عقد على ما يجوز أن يتم ويجوز أن لا يتم » مأخوذ من 
الغر وهو الستر » وفسره الماوردي والصيمري بالتردد بين جانبين متضادين الأغلب منهما أخوفهما . 
وقيل ما انطوى أمره وخيفت عاقبته . 

(۲) لما روى ابن جابر قال : نهى رسول الله ية عن بيع عسب الفحل . رواه البخاري في الإجارة . 

(۳) اعلم أن الضراب بكسر الضاد هو طروق الفحل للأنثى ء فعلى التفسير الأول وهو المشهور في كتب 
الفقه كما قاله الرافعي لا بد في الحديث من تقدير لأن نفس العسب وهو الضراب لا يتعلق بالنهي لأنه 
ليس من أفعال المكلفين » والإعارة له محسوبة فيكون التقدير أججرة عب القخل» ود بكرن :دللا 
على تحريم استئجاره كذلك » وهو الأصح كما سيأتي . 

©( خلافاً لأحمد » وتعبيره بالاصح يقتضي أن الخلاف وجهان وصرح في المحرر بأنه قولان فقال : في 
الأصح القولين . هذا لفظه . المعروف وهو المذكور في الشرحين والروضة . 

(5) لما روى البخاري ومسلم عن ابن عمر أن النبي ية نهى عن حبل الحبلة . 
والحبل مصدر واستعماله هنا مجاز من وجهين : 
أحدهما : إطلاقه على البهائم مع أنه مختص بالآدميات بالاتفاقء وإنما يقال للبهائم الحمل بالميم كما 
نقله المصنف في تهذيب الأسماء واللغات . 


كتاب البيع / باب البيوع المي عنها ۳ 


يلد ولد هذه الدابة . كذا فسره ابن عمر والشافعي وغيرهما رضي الله عنهم . وقيل : 
هو بيع ولد نتاج هذه الدابة » قاله أبو عبيد وأهل اللغة 5 


ومنها : بيع الملاقيح » وهي ما في بطون الأمهات من الأجنّة 20 ء الواحدة : 
ملقوحة . وبيع المضامين . وهي ما في أصلاب الفحول . 

ومنها : بيع الملامسة . وفيه تأويلات . أحدها : تأويل الشافعي رضي الله 
عنه » وهو أن يأتي بثوب مطوي, » أو في ظلمة » فيلمّسه المستام فيقول صاحبه : 
بعتكه بكذا » بشرط أن يقوم لمسك مقام نظرك . ولا خيار لك إذا رأيته © . 
والثاني : أن يجعل نفس اللمس بيعاً » فيقول : إذا لمسته فهو مبيع لك . والثالث : 
أن يبيعه شيا على أنه متى لمسه انقطع خيار المجلس وغيره » ولزم البيع . وهذا البيع 
باطل على التأويلات كلها . وفي الأول » احتمال للإمام » وقاله صاحب « التتمة » 
تفريعا على صحة نفي خيار الرؤية . قال في « التتمة » : وعلى التأويل الثانى » له 
حكم المعاطاة . والمذهب : الجزم بالبطلان على التأويلات . ۰ 

ومنها : بيع المنابذة » وفيه تأويلات . أحدها : أن يجعلا نفس النبذ“ 
بيعا(4), قاله الشافعي رضي الله عنه » وهو بيع باطل . قال الأصحاب : ويجيء فيه 


- الثاني : أن المراد بهذا المصدر هو اسم المفعول وهو المحبول كما أطلق الحمل وأريد به . 

وأما الحبلة فقيل جمع حامل كفاسق وفسقة » وقيل : مفرد والتاء للتأنيث إشعاراً بأنها أنئى حتى تلد . 

)١(‏ اعلم أن العرب كانت تبيع ما في بطن الناقة من الأولاد وما تحمله من ضراب الفحل في عام أو أعوام 
وهما باطلان بالاجماع لانتفاء الشروط فيه . 
والملاقيع : جمع ملقوحة أي ملقوح بها من قولهم لقحت بضم اللام > ولا يكون الملاقيح إلا لما في 
بطون الإبل خاصة . كذا قاله أبو عبيد في غريب الحديث . وذكر الجوهري نحوه أيضأ . وإطلاق 
المصنف وبعضهم محمول عليه . 
أما المضامين . فقال الأزهري : سميت بذلك لأن الله تعالى أودعها ظهورها فكأنها ضمنتها . والمفرد 
«مضمون كمجنون ومجانين » وأشار صاحب المحكم إلى أنه مضمان كمفتاح ومفاتيح . 

(5) هذا التفسير ذكره الرافعي في الشرحين المحرر . 
فائدة : يلمس بضم الميم وكسرها كما قاله المصنف في تهذيبه . 

(۳) والنبذ بالذال السيجية مو ارج والإلقاء . قال تعالى : 8 فنبذوه وراء ظهورهم ¢ . 

)6( أي يجعلا الإلقاء قائما . مقام الصيغة فيقول أحدهما للآخر : أنبذ إليك ثوبي بعشرة أو يقول أنبذ إليك 
ثوبي وتنبذ إليّ ثوبك على أن كل واحد بالآخر وهذا التأويل نص عليه في المختصر. ووجه بطلانه 
فقدان الصيغة . 


1٤‏ كتاب البيع / باب البيوع المنبي عنها 


الخلاف في المعاطاة » فإن المنابذة مع قرينة البيع › هي نفس المعاطاة . والثاني : 
أن يقول : بعتك على أني إذا نبذته إليك » لزم البيع »> وهو باطل . والثالث : أن 
المراد نبذ الحصاة » وسيأتي إن شاء الله تعالى . 

ومنها : بيع الحصاة » وفيه تأويلات . أحدها : أن يقول : بعتك من هذه 
الأثواب ما وقعت عليه الحصاة التي أرميها » أو بعتك من هذه الأرض من هنا إلى ما 
انتهت إليه هذه الحصاة . والثاني : أن يقول : بعتك على أنك بالخيار إلى أن أرمي 
الحصاة . والثالث : أن يجعلا نفس الرمي بيعاً » فيقول : إذا رميت الحصاة » فهذا 
الثوب مبيع لك بكذا » والبيع باطل في جميعها . 

ومنها : بيعتان في بيعة(2 . 

وفيه تأويلان نص عليهما في « المختصر » . أحدهما : أن يقول : بعتك هذا 
بألف » على أن تبيعني دارك بكذا » أو تشتري مني داري بكذا . وهو باطل . 
والثانى : أن يقول : بعتكه بألف نقداً » أو بألفين نسيئة » فخذه بأيهما شئت أو شثت 
أنا » وهو باطل . أما لو قال : بعتك بألف نقداً > وبألفين نسيئة » أو قال : بعتك 
نصفه بألف » ونصفه بألفين . فيصح العقد . ولو قال : بعتك هذا العبد بألف » 
نصفه بستمائة » لم يصح . لأن ابتداء كلامه يقتضي توزيع الثمن على المثمن 
بالسوية » وآخره يناقضه . ! 

ومنها : بيع المحاقلة والمزابنة » وسيأتي بيانهما إن شاء الله تعالى . 

ومنها : بيع المجر- بفتح الميم وإسكان الجيم والراء ‏ وهو ما في الرحم » 
وقيل : هو الربا . وقيل : هو المحاقلة والمزابنة . 

ومنها : بيع السنين . 

وله تفسيران. أحدهما : بيع ثمرة النخلة سنين . والثاني : أن يقول : بعتك 
هذا سنة. على أنه إذا انقضت السنة فلا بيع بينناء فترد إليَّ المبيع وأرد إليك 
العم .. 


. روى أبو هريرة أن النبي ية نهى عن بيعتين في بيعة‎ )١( 
. أخرجه الترمذي وقالق حسن صحيح‎ 
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ومنها : بيع العغربان9© . ويقال الروت ب وهو أن يشتري سلعة من غيره 
وام درام > على أنه إن أخذ السلعة » فهي من الثمن » وإلا . > فهي للمدفوع 
أله مانا 


e ا ا‎ E 

ومنها : بيع العنب قبل أن يسود » والحب قبل أن يشتدٌ » وبيع الثمار قبل أن 
تنجو من العاهة . وسيأتي تفصيلها إن شاء الله تعالى . 

ومنها : بيع السلاح لأهل الحرب . لا يصح ”) » ويجوز بيعهم الحديد » لأنه 

قلت : بيع السلاح لأهل الذمة في دار الإسلام » صحيح . وقيل : وجهان » 

ومنها : أن النبي ييه » نهى عن ثمن الهرّة 29 . قال القفال : المراد : الهرة 
الوحشية » إذ ليس فيها منفعة استكناس ولا غيره . 

قلت : مذهبنا : أنه يصح بيع الهرة الأهلية > نص عليه الشافعى رضى الله عنه 
وغيره . 

والجواب عن الحديث من أوجه » ذكرها الخطابي . 


أحدها : أنه کلم في صحته . 


الراء و بالضم والإإسكان أيضاً ادال ا 6 الثلاثة « وهو مين معرب « واه 
في اللغة التسليف والتقدير . 

(۲) سكت عن الخيل ونص الشافعي رضي الله عنه في سير الواقدي أنه لا يصح بيعها من الحربي ونص 
عليه أيضا في البويطي . 

(۳) والحديث أخرجه مسلم عن جابر رضي الله عنه بلفظ سألت جابراً عن ثمن الكلب والسنور ؟ قال : زجر 
النبي َة عن ذلك ( ۱۱۹۹/۳ ) كتاب المساقاة حديث ( ٠١١۹/٤۲‏ ) . 
والسنور الهر » والأنثى سنورة . ( المصباح المنير ۳۹٦/۱‏ ) . 
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والثالث : أنه نهى تنزيه . 
والمقصود : أن الناس يتسامحون به ويتعاورونه هذه أجوبة الخطابى » لكن 
الأول باطل > فإن الحديث في « صحيح مسلم » من رواية جابر رضي الله عنه . والله 


£ 


أعلم . 
و ا عو بج ولاب رقو الى e‏ 
ومنها : النهي عن بيع وشرط . والشرط ي: قم إلى تادب وح * 
فالفاسد : يفسد العقد على المذهب . وفيه كلام سيأتي قريباً إن شاء الله 
تعالى . فمن الفاسد . إذا باع عبده بألف . بشرط أن يبيعه داره » أو يشتري منه 
داره » وبشرط أن يقرضه عشرة » فالعقد الأول باطل . فإذا أتيا بالبيع الثاني » نظر » 
إن كانا يعلمان بطلان الأول » صح » إلاء فلاء لأنهما يأتيان به على حكم الشرط 
الفاسد . كذا قطع به صاحب « التهذيب » وغيره . والقياس : صحته » وبه قطع 
الإمام > وحكاه عن شيخه في كتاب « الرهن )() . ولو اشترى زرعا » وشرط على 
بائعه أن يحصده » بطل البيع على المذهب) . وقيل : فيه قولان . لأنه جمع بين 
بيع وإجارة . وقيل : شرط الحصاد باطل . وفي البيع قولا تفريق الصفقة . 
الحكم لو أفرد الشراء بعوض والاستئجار بعوض » فقال : اشتريته بعشرة » على أن 
تحصده بدرهم > لأنه جعل الإجارة شرطاً في البيع » > فهو في معنى بيعتين في بيعة » 
ولو قال : اشتريت هذا الزرع › واستأجرتك على حصاده بعشرة » فقال : بعت 
وأجرت » فطريقان . 

أحدهما : على القولين في الجمع بين مختلفي الحكم . والثاني : تبطل 
الإجارة » وفي البيع قولا تفريق الصفقة . ولو قال : اشتريت هذا الزرع بعشرة » 
واستأجرتك لحصده بدرهم » صح الشراء . ولم تصح الإجارة » لأنه استأجره للعمل 
EEE‏ 


)١(‏ قال الشيخ المصنف في شرح المهذب : الأول أصح لأن المواطاة لا يعتقد لزوم الوفاء بها بخلاف 
مسألتنا فنظيرها من مسألتنا أن يعلما بفساد الشرط وللأذرعي بحث في الصحة . 

(۲) لأن الشرط باطل لمنافاته لمقتضى العقد . فإن قضية العقد أن يكون الحصاد على المشتري وأيضاً فلأن 
المشتري ليس بمالك السلعة حالة اشتراط العمل فأشبه ما لو استأجره كخياطة ثوب لم يملكه وإذا بطل 
الشرط بطل العقد . 
فائدة : يحصد هو بكسر الصاد وضمها . قاله في الدقائق . 
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ونظائر مسألة الزرع تقاس بها » كما إذا ارق ت قرط علي من 
وخياطته » أو لبن وشرط عليه طبخه » أو نعلاً وشرط عليه أن ينعل به دابته » أو عبداً 
رضيعا على إنه يتم إرضاعه . أو متاعا على أن يحمله إلى بيته » والبائع يعرف بيته » 
فإن لم يعرفه » بطل قطعا . ولو اشترى حطباً على ظهر بهيمة مطلقاً . ٠‏ فهل يصح 
لخقة رسي O‏ لصون كن يدر e‏ لأن 
العادة قد تقتضي حمله إلى داره ؟ فيه وجهان . 


EC و‎ 


ا ل ع ا 


العقد » > للعلم بأنه لا يعيش هذه المدة . فعلى هذاء يشترط في صحة الأجل . 
احتمال بقائه إليه . 


قلت : لا يشترط احتمال بقائه إليه » بل ينتقل إلى وارثه » لكن التأجيل بألف 
سنة وغيرها مما يبعد بقاء الدنيا إليه » فاسد . والله أعلم . 


ثم موضع الأجل . إذا كان العوض في الذمة . فأما ذكره في المبيع أو في 
الثمن المعين . مثل أن يقول ا ا 
كذا . فباطل » ٠‏ يبطل البيع » ولو حل الأجل . فأَجل البائع المشتري مدة . أو زاد في 
الأجل قبل حلول الأجل المضروب . فهو وعد لا يلزم . كما أن بدل الاتلاف لا 
يتأجل وإن أجله . ولو أوصى من له دين حال على إنسان بإمهاله مدة . لزم ورثته 
إمهاله تلك المدة . لأن التبرعات بعد الموت تلزم() > قاله في « التتمة » . ولو أسقط 
من عليه الدين المؤجل الأجل . > فهل يسقط حتى يتمكن المستحق من مطالبته في 
الحال ؟ وجهان . أصحهما : لا يسقطء “لأن الأحل: صف أتابعة > والضفة” لا تفرد 


١ 01‏ ايدرط وكوي الدين من الثلث وصرح باشتراطه الروياني في البحر في باب الوصية . 
واعلم أن المتولي ذكر مع هذه الصورة صورة أخرى وهي النذر فإذا نذر أن لا يطالب فلاناً بكذا إلا بعد 
شهر مثلاً لزمه الوفاء ء به فأهمل الشيخ الثانية مع أنها هي والتي قبلها في موضع واحد . 
قال الشيخ الإمام البلقيني : والتحقيق لا استثناء في الصورتين بل الحلول موجود وامتنع الطلب لعارض 
كالإعسار . 
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بالإسقاط » ألا ترى أن مستحق الحنطة الجيدة » أو الدنانير الصحاح » لو أسقط صفة 
الجودة والصحة › لم تسقط : ومن أنواعه 2 شرط الخيار ثلاثة أيام 2 وسيأتى بيانه إن 
شاء الله تعالى . 


ومنها : شرط ار والكفيل » والشهادة » فيصح البيع بشرط أن يرهن 
المشتري بالثمن » أو يتكمّل به به كفيل 27 » أو يشهد عليه » سواء كان الثمن حال أو 
فوجلا .. ويجوز آيضا آن يشرط المشتريئ :على البائع کا الا + ول بد من نع 
الرهن والكفيل . والمعتبر في الرهن المشاهدة أو الوصف بصفة المسلّم فيه . و في 
الكفيل المشاهدة » أو المعرفة بالاسم والنسب » ولا يكفي الوصف . كقوله : رجل 
موسر ثقة . هذا هو المنقول للأصحاب . ولو قال قائل : الاكتفاء بالوصف أولى من 
الاكتفاء بمشاهدة من لا يعرف حاله » لم يكن مبعداً . وقال القاضي ابن كج : لا 

ط تعيين الكفيل . فإذا أطلق . أقام من شاء كفيلا » وهذا شاذ مردود . ولا 
يشترط تعيين الشهود على الأصح 2( . وادعى الإمام » أنه لا يشترط قطعاء ورد 
الخلاف إلى أنه لو عين الشهود » هل يتعينون ؟ ولا يشترط التعرض لكون المرهون 
عند المرتهن أو عند عدل على الأصح . بل إن اتفقا على يد المرتهن . أو عدل › 
وإلا جعله الحاكم في يد عدل . وينبغي أن يكون المشروط رهنه » غير المبيع . 


فلو شرط كون المبيع نفسه رهناً بالثمن » بطل البيع على المذهب . وبه قطع 
الأصحاب . إلا الإمام » فإنه قال : هو مبني 5 أن البداءة بالتسليم بمن ؟ فإن 
قلنا : بالبائع أو يجبران » أو لا يجبران » بطل البيع » لأنه شرط ينافي مقتضاه . و 
قلنا : بالمشتري » فوجهان . أحدهما : هذا . والثاني » يصح البيع والشرط » سواء 
كان الثمن حال » أو مؤجلا . ولو شرط أن يرهنه بالثمن بعد القبض ويرّه إليه » بطل 


البيع أا 


1 يستثنى من الكفيل ما لو باع عينا من رجلين وشرط أن كلا منهما يضمن الآخر لم يصح العقد وإن كان 
يضح أن يشترظ على المشتري أن يضدمته غيزة بالنين كذ جرم به القاضي البحبنين في باه الضمانا من 
تعليقة وكذا الغزالي في البسيط خك. 

0( الاحعمم راجا ع الم ع بالعدالة فلا يتثئاوت الغرض فيهم . والثاني : يشترط كما في الرهن 


كتاب البيع / باب البيوع المنهي عنها 33 


وور الت من غير قرطبو ضع إن كان يعد القرفن . فإن كان قبله . فلا 
إن "كان النمن خالا > لان الحيس ثارت أله وإ كاذ و »نهو كرون ای دين 
آخر قبل القبض . ثم إذا لم يرهن المشتري ما شرطه . أو لم يشهد . أو لم يتكفل 
الذي عينه » فلا إجبار » لكن للبائع الخيار . ولا يقوم رهن وكفيل آخر مقام المعين . 
فإن فسخ » فذاك . وإن أجاز » فلا خيار للمشتري . 


ولوعين شاهدين . فامتنعا من التحمل . فإن قلنا : لا بد من تعيين 
الشاهدين ¢ فللبائع الخيار(١»‏ ¢ وإلا > فلا . ولو باع بشرط الرهن ¢ فهلك المرهون 
قبل القبضص أل تمع أل وسح راطيا ا > فله الخيار في ذ فسخ البيع . وإن 
تعيب بعد القبض . فلا خيار . ولو ادعى الراهن أنه حدث بعد القبض . وقال 
المرتهن : قبله » فالقول قول الراهن . ولو هلك الرهن بعد القبض ٠‏ أو تعيب ثم 
اطلع على عيب قديم . فلا أرش له . ولیس له ف فسخ البيع على الأصح . 

فرع : في بيع الرقيق بشرط العتق . ثلاثة أقوال . المشهور : أنه يصح 
العقد("2 والشرط . والثاني : يبطلان . والثالث : يصح البيع ويبطل الشرط . فإذا 
صححنا الشرط › فذاك إذا أطلق . أو قال : بشرط أن تعتقه عن نفسك”” . أما إذا 


قال: بشرط أن تعتقه عني . فهو لاغ . ثم في العتق المشروط . وجهان . 


)١(‏ قال الزركشي : شمل إطلاقه عدم الارتهان ما لو كان الشرط ارتهان عبدين فقبض أحدهما وتلف في يده 
أو تغيب وامتنع الراهن من إقباض الآخر. فالمنقول في الاستقصاء أنه لا يثبت له الخيار . انتهى ولا 
بعلو قن شكال خك. 

(۲) قال الاسنوي : نقلاً عن المعين لبعض فقهاء اليمن أنه لو اشترى بعض عبد بشرط إعتاقهء أنه لا 
١‏ 

)۳( أما إذا قال بشرط أن تعتقه عني فهو لاغ أي العقد كما صرح به في شرح المهذب والمطلب لأنه يتضمن 
نقل الملك إليه وبقاءه على ملكه مع سلامة الثمن له وذلك أبلغ من شرط عدم التسليم . 
قال الزركشي . هذا في غير البيع الضمني . أما لو قال اعتق عبدك عني على كذا بشرط أن يكون الولاء 
لك » ففي التتمة في باب الخلع المذهب المشهور أن الشرط يفسد ويقع العتق عن المستدعي وعليه 
القيمة . انتهى . 
وقد يقال لا استثناء بل العقد فاسد أيضا بدليل عدم لزوم المسمى وإنمايقع عنه وتلزمه القيمة لالتماسه 
العتق على عوض وإسعاف المالك بما سأله وهنا لم يعتقه المالك عن المستدعي مجاناً فوجبت القيمة 
فليتأمل . خ ك . 
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أصحهما : أنه حق لله تعالى > كالملتزم بالنذر . والثاني : أنه حق للبائع » فعلى هذا 
بائع المطالبة به قطعا . وإن قلنا : إنه لله تعالى › » فللبائع المطالبة به أيضا على 
الأصح . وإذا أعتقه المشتري » فالولاء له بلا حلاف . سواء قلنا + الحى ف ان ٠‏ 
أم للبائع » لأنه أعتق ملكه . فإن امتنع من العتق » فإن قلنا ا سال ب ايد 
عليه . وإن قلنا : للبائع » > لم يجبرء بل يخير البائع في فسخ البيع . وإذا قلنا 
بالإجبار » قال في « التتمة » : يخرج على الخلاف في المولى إذا امتنع من الطلاق › 
فيعتقه القاضي على قول » ويحبسه حتى يعتق على قول . 
وذكر الإمام احتمالين . أحدهما : هذا . والثاني » يتعين الحبس » فإذا قلنا : 
العتق حق للبائع » فأسقطه » سقط » كما لو اشترط رهناً أو كفيلاً ثم عفا عنه . وعن 
الشيخ أبي محمد : أن شرط الرهن والكفيل لا يفرد بالإسقاط » كالأجل » فلو أعتق 
المشتري هذا العبد عن الكفارة » فإن قلنا : الحق لله تعالى » أو للبائع » ولم يأذن » 
لم يجز . وإن أذن » أجزأه عنها على الأصح . ويجوز استخدامه . والوطء 
والاكساب للمشتري؟ . ولو قتل » كانت القيمة له » ولا يكلفه صرفها إلى عبد آخر 
ليعتقه . ولو باعه لغيره وشرط عليه عتقه » لم يصح على الصحيح . ولو أولد 
الجارية » لم يجزئه عن الإعتاق على الصحيح . ولو مات العبد قبل عتقه » فأوجه . 
أصحها : ليس عليه إلا الثمن المسمى . لأنه لم يلتزم غيره . والثاني : عليه مع ذلك 
قدر التفاوت بمثل نسبته من الثمن . والثالث : للبائع الخيار » إن شاء أجاز العقد ولا 
شيء له » وإن شاء فسخ ورد ما أخذ من الثمن ورجع بقيمة العبد . والرابع 
ينفسخ . ثم إن هذه الأوجه » مفرّعة على أن العتق للبائع » أم مطردة سواء قلنا 
له » أو لله تعالى ؟ فيه رأيان للإمام . أظهرهما : الثاني . 
قلت : وهذا الثاني » مقتضى كلام الأصحاب وإطلاقهم . والله أعلم : 


ولو اشترى عبداً بشرط أن يدبّره » أو يكاتبه » أو يعتقه بعد شهر أو سنة » أو 
داراً بشرط أن يجعلها وقفاً » فالأصح : أن البيع باطل في جميع ذلك . وقيل : إنه 
كشرط الاعتاق . وجميع ما سبق في شرط الاعتاق مفروض فيما إذا لم يتعرض 


. سكت عن جواز الإجارة وحكى الدارمي فيها وجهين وصحح المنع وتابعه الشيخ في شرح المهذب‎ )١( 
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للولاء . فأما إذا شرط مع العتق كون الولاء للبائع » فالمذهب : أن البيع باطل » 
وبهذا ف الجمهور ا قول : إنه يصح البيع'“ . ويبطل الشرط . وحكى 
م وجهاً : أنه يصح الشرط أيضا » ولا يعرف هذا الوجه عن غير الإمام9© . ولو 

شترى بشرط الولاء دون شرط الإعتاق . بأن قال : بعتكه بشرط أن يكون لي الولاء 
إن أعتقته » فالبيع ا فن اة » ول واشترى آبأه أ ابن :يشرط أن 
يعتقه » فالبيع باطل قطعاً » لتعذر الوفاء بالشرط > فإنه يعتق عليه قبل إعتاقه » قاله 
القاضي حسين . 


قلت : قد حكى الرافعي في كتاب « كفارة الظهار» عن ابن كج : أ 
اشترى عبداً بشرط أن يعلق عتقه بصفة » لم يصح البيع على الأصح 0 
ري دا شر او > فولدت ثم أعتقها » هل يتبعها الولد© ؟ 
وأنه لو باع عبداً بشرط أن يبيعه المشتري بشرط العتق . > فالمذهب : بطلان البيع . 
وعن ابن القطان : أنه على وجهين . والله أعلم . 


فصل في ضبط صحيح الشروط في البيع وفاسدها : قال الأصحاب : 
الشرط ضربان . ما يقتضيه مطلق العقد . وما لا يقتضيه . فالأول : كالإقباض 
والانتفاع » والرد بالعيب ونحوها » فلا يضر التعرّض لها ولا ينفع . والشاني : 
قسمان . ما يتعلق بمصلحة العقد . وما لا يتعلق . فالأول : قد يتعلق بالثمن . 
كشرط الرهن والكفيل » وقد يتعلق بالمثمن 4 كفرط أكون الخد خياطا أذ 
کاتا > وقد يتعلق بهما » كشرط الخيار . فهذه الشروط › > لا تفسد العقد » وتصح في 
ا 


والقسم الثانى ٠‏ توعان ما لا يتعلق به غرض يورت تتازعاً + وما يتعلق : 


. ودليل الصحة قوله عليه الصلاة والسلام في حديث بريرة « اشتري واشترطي لهم الولاء»‎ )١( 
وأجاب الشافعي كما نقله في شرح المهذب بأن لهم هذا بمعنى عليهم كما في قوله تعالى : « وإن‎ 
. ) أسأتم فلها‎ 

(۲) ونقله الرافعي عنه » والذي رأيته في النهاية إنما هو ذكره بحا لا نقلا . قاله في التوسط . 

(۳) قال في شرح المهذب: بعد نقله الوجهين عن ابن كج الأصح أنه لا يتبعها . خ ك . 
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فالأول : كشرط أن لا يأكل إلا الهريسة ٠‏ . ولا يلبس إلا الخر » ونحو ذلك » 
فهذا لا يفسد العقد » بل يلغو. هكذا قطع به الإمام » والغزالي . وقال صاحب 
« التتمة » : لو شرط التزام ما ليس بلازم » بأن باع بشرط أن يصلي النوافل » أو يصوم 
شهراً غير رمضان . أو يصلي الفرائض في أول أوقاتها . فالبيع باطل » لأنه ألزم ما 
ليس بلازم . ومقتضى هذا فساد العقد في مسألة الهريسة . والثاني : كشرطه أن لا 
يقبض ما اشتراه » أو لا يتصرف فيه بالبيع والوطء وا و بيع آخر » أو 
قرض » وكشرط أن لا خسارة عليه في ثمنه إن باعه فنقص . فهذه الشروط وأشباهها 
فاسدة تفسد البيع . إلا الإعتاق على ما سبق . 
فرع : لا يجوز بيع الحمل » ا . ولوباع حاملا 
بيعاً مطلقاً . دخل الحمل في البيع(2 . ولو باعها واستثنى حملها » لم يصح البيع 
على المذهب . وبه قطع الجمهور » وحكى 0 . ولو كانت الأم 
لإنسان » والحمل لآخر » فباع الأم لمالك الحمل أو لغيره » أو باع جارية حاملا 
بحر » فالمذهب : أن البيع باطل . وبه قطع الأكثرون . وقيل : يصح . واختاره 


)١(‏ قال الشيخ جمال الدين الإسنوي : نص الشافعي في الام على البطلان وساق النص 'ولفظه : فإذا باع 
الرجل الرجل العبد على أ أن لا يبيعه من فلان أو على أن يبيعه من فلان أو على أن لا يستخدمه أو على 
أن ينفق عليه كذا وكذاء أو على أن يخارجه » فالبيع كله فاسد إلى آخر ما ذكره ووافقه عليه بعض 
أصحابه وهذا النص ليس فيه تصريح بما قاله . قال في الخادم : وليس في هذا النص نقص لمسألتنا 
من وجهين :- 
أحدهما : أن قوله على أن ينفق عليه كذا وكذا فيه الإشارة إلى التقدير بتقدير معلوم » ونفقة الرقيق 
بالكفاية . فإذا شرط فيها قدراً معلوما بطل لأنه قد يزيد على الكفاية فيتضرر السيد بخلاف صورة 
الهريسة فإنه إنما شرط عليه أن يؤدي الواجب من أحد الأنواع التي يتأدى الواجب ببعضها فصح ولم 
يلزمه الوفاء به لأن الواجب على السيد أحدها لاك خصال الكفارة لا يتعين أحدها بالتعين . 
الثانى : إن في مسألة الهريسة شيئاً واحداً ومسألة الام هاا دكن و 
ومعناه أن يجمع له بين أدمين أو نوعين من الأطعمة وذلك مما لا يلزم السيد لأنه لا يلزمه أن ينفق على 
رقيقه أكثر من نوع واحد » فإذا شرط عليه الجمع بين نوعين فقد شرط عليه ترفيهه » فلم يصح كما لو 
باع بشرط أن يرفهه بترك الخدمة وحاصل الفرق أن في مسألة الهريسة شرط عليه الواجب وهو كفاية 
العبد وعينه في الهريسة . وأما مسألة الأم فشرط عليه مالا يجب عليه أصلا . 

(؟) محل دخول الحمل ما إذا كان الحمل للبائع » أما لو كان الحمل لغير مالك الام بأن أوصى بالحمل 
لشخص وام لآحر وخرج ذلك من الثلث وقبلا فباع مالك الام الام وقلنا بصحة البيع على على الوجه 
الضعيف لم يدخل الحمل . 
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الإمام » والغزالي . ولو باع جارية . أو دابة بشرط أنها حامل . فقولان . وقيل : 
وجهان . أظهرهما : يصح البيع . والثاني : لا يصح . وقيل : يصح في الجارية 
قطعا » وهما مبنيان على أن الحمل يعلم . أم لا . إن قلنا : لاء لم يصح . وإلا . 
صح . ولو قال : بعتك هذه الدابة وحملها » أو هذه الشاة وما في ضرعها من اللبن › 
لم يصح على الأصح . وبه قال ابن الحداد » والشيخ أبو علي » لأنه جعل المجهول 
مبيعاً مع المعلوم » بخلاف البيع بشرط أنها حامل » فإنه وصف تابع . وقال أبوزيد : 
يصح » لأنه يدخل عند الإطلاق » فلا يضر ذكره كأساس الدار . ولو قال : بعتك 
الجبة بحشوها » فقيل : هو على الخلاف . وقيل : يصح قطعا') . لأن الحشو 
داخل في مسمى الجبة » فذكره تأكيد للفظ الجبة » بخلاف الحمل › فإذا قلنا 
بالبطلان في هذه الصور » قال الشيخ أبو علي : في صورة الجبة في صحة البيع في 
الظهارة والبطانة قولا تفريق الصفقة » وفي صورة الدابة » يبطل البيع في الجميع › 
لأن الحشو يمكن معرفة قيمته . قال الإمام : هذا حسن . ولو باع حاملا وشرط 
وها لزان الع وو لم يصح البيع قطعاً » وبيض الطير » كحمل الدابة 
والجارية في جميع ذلك . ولو باع شاة بشرط أنها لبون » فطريقان . أصحهما : أنه 
على الخلاف في البيع بشرط الحمل » لكن الصحة هنا أقوى . والطريق الثاني : 
يصح قطعا » لأن هذا شرط صفة فيها لا يقتضي وجود اللبن فيها حالة العقد. فهو 
كشرط الكتابة في العبد . فلو شرط كون اللبن في الضرع . كان كشرط الحمل 
قطعاً . ولو شرط كونها تدرٌ كل يوم كذا رطلاً من اللبن » بطل البيع قطعاً » لآن ذلك 
لا ينضبط » فصار كما لو شرط في العبد أن يكتب كل يوم عشر ورقات . ولو باع 
لبونا » واستثنى لبنها » لم يصح العقد على الصحيح . كاستثناء حمل الجارية » 
والكسب في بيع السمسم » والحب في بيع القطن . | 

فرع : ومن الشروط الصحيحة باتفاق » أو على خلاف » مسائل نشير إلى 


)١(‏ قال في شرح المهذب : إذقال بحشوها أو وحشوها فطريقان أصحهما الصحة قطعاً ثم ذكر التعليل 
المذكور في الروضة والذي استقر عليه رأي الشيخ تقي الدين السبكي الفرق بين الواو والباء . فإذا قال 
بعتكها أو حملها أو الجبة وحشوها أو الجدر وأساسه بطل . وإن قال بعتكها بحملها أو الجبة بحشوها أو 
الجدار بأساسه صح » واللغة تقتضيه وكلام الشافعي لا يخالفه . 

قال الأذرعي : وما قاله في الفرق بين الواو والباء ظاهر . 


٤‏ كتاب البيع / باب البيوع المنهي عنها 

منها : البيع بشرط البراءة من العيوب . 

ومنها : بيع الثمار بشرط القطع وسيأتي بيانه إن شاء الله تعالى . 

ومنها : لو باع مكيلاً أو موزوناً أو مذروعاً » بشرط أن يكال بمكيال معين » أو 
بوزن [ معين ]227 » أو بذرع معين » أو شرط ذلك في الثمن » ففيه خلاف نشرحه في 
باب السَّلّم إن شاء الله تعالى . وفي معناه » تعيين رجل يتولى الكيل أو الوزن . 

ومنها : لو باع داراً واستثنى لنفسه سكناها » أو دابة استثنى ظهرها » إن لم يبين 
المدة » لم يصح البيع قطعاً » وإن بينها » لم يصح أيضاً على الأصح . 

ومنها : لو باع بشرط أن لا يسلّم المبيع حتى يستوفي الثمن » > فإن كان 
مؤْجلاً » بطل العقد . وإن كان حالاً » بنى على أن البداءة بالتسليم بمن ؟ فإن جعلنا 
ذلك من مقتضى العقد » لم يضر ذكره » وإلا » فيفسد العقد . 

ومنها : لو قال : بعتك هذه الصبرة كل صاع بدرهم على أن أزيدك صاعاً » 
فإن أراد هبة صاع أو بيعه من موضع آخر » فالعقد باطل » لأنه شرط عقد في عقد . 
وإن أراد أنها إن خرجت عشرة آصع أخذتٌ تسعة دراهم » فإن كانت الصيعان 
مجهولة > لم يصح » لأنه لا يعلم حصة كل صاع . وإن كانت معلومة » صح . فإن 
. كانت عشرة » فقد باع كل صاع وتسعاً بدرهم » > ولو قال : بعتك هذه الصبرة كل صاع 
بدرهم » على أن أنقصك صاعا > فإن أراد رد صاع إليه » فهو فاسد . وإن أراد أنها 
إن خرجت تسعة آصع » أخذت عشرة دراهم » فإن كانت الصيعان مجهولة › > لم 
يضح ب وإ gE‏ . فإن كانت تسعة آصع » فقد باع كل صاع بدرهم 
وتسع . وفيه وجه : أنه لا يصح مع العلم أيضاً > لقصور العبارة عن المُحيل 
المذكور . ولو قال : بعتك هذه الصبرة كل صاع بدرهم » > على أن أزيدك صاعاً » أو 
اق ول ين اى الجن :فو ا 

ومنها : لو باع أرضاً على انها ماثة دراع ؛ برجت دون الا فقولان . 
أظهرهما : صحة البيع . وقيل : يصح قطعاً للإشارة » وصار كالحلف في الصفة . 


)1( سقط في الأصل والمثبت من وطع. 
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ST‏ لعي مد 
للبائع الخيار . فإن أجاز ¢ كانت كلها للمشتري 3 ولا يطاليه للزيادة بشي ء 5 والوجه 
e‏ 
ا شائعاً ا ا 34 ل يسقط خيار ا على 8 . ولو قال :ل 
تفسيخ لأزيدك في الثمن لما زادء E ET‏ 
خلااف اورفاس بهده المسالةاما ذل باع الثوب على نه عشرة أذرع » أو القطيع على 
أنه عشرون شاة » أو الصبرة على أنها ثلاثون صاعاً » وحصل نقص أو زيادة . وفرق 
صاحب « الشامل » بين الصبرة ة وغيرها » فقال : إن زادت الصبرة . رد الزيادة . وإن 
نقصت وأجاز المشتري» أجاز بالحصة » وفيما 2 بجميع الثمن . 
ST‏ مس ا 
ys‏ 
O a‏ 
العقد كما سبق . قال الإمام : ومن هذا القبيل » ما إذا عين الشهود لتوثيق الثمن » 
وقلنا : لا يتعينون » فلا يفسد به العقد » وإن تعلق به غرض » فسد البيع بفساده » 
للنهي عن بيع وشرط . هذا هو المشهور . ولنا قول رواه أبو ثور . إن البيع لا يفسد 
بفساد الشرط بحال » لقص('2 بريرة رضى الله عنها . وإن كان مما يفرد بالعقد» 


)١(‏ عن عائشة رضي الله عنها قالت : جاءت بريرة فقالت : إني كاتبت على تسع أواق في كل عام وقية ع 
فأعینینی قال عائشة : إن أحب أهلك أن أعدها لهم عدة واحدة وأعتقك فعلت . ويكون ولاؤك 
لي . فذهبت إلى أهلها فأبوا إلا أن يكون الولاء لهم . فقال رسول الله ب : حذيهاوأعتقيها. ثم قام _ 
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كالرهن والكفيل » فهل يفسد البيع لفسادهما ؟ قولان . أظهرهما : يفسد » كسائر 
الشروط الفاسدة . والثاني : لا » كالصداق الفاسد لا يفسد النكاح . 

ولو باع بشرط نفي خيار المجلس » أو خيار الرؤية » ففيه خلاف نذكره في باب 
الخيار إن شاء الله تعالى . 

فصل : إذا اشترى شيئاً شراءً فاسداً » إما لشرط فاسد » وإما لسبب آخر» 
ثم قبضه » لم يملكه بالقبض » ولا ينفذ تصرفه فيه » ويلزمه رده » وعليه مؤنة رده 
كالمغصوب . ولا يجوز حبسه » لاسترداد الثمن » ولا يقدّم به على الغرماء على 
المذهب . وحكي قول ووجه للاصطخري : أن له حبسه ويقدّم به » وهو شاذ 
ضعيف . وتلزمه أجرة المثل للمدة التي كان في يده » سواء استوفى المنفغة > أم 
تلفت تحت يده . وإن تعيّب في يده » فعليه أرش النقص » وإن تلف » فعليه قيمته 
أكثر ما كانت من يوم القبض إلى يوم التلف » كالمغصوب » لأنه مخاطب كل لحظة 
من جهة الشرع بردّه . وفي وجه : تعتبر قيمته يوم التلف . وفي وجه : يوم القبض . 
وقد يعبر عن هذا الخلاف بالأقوال . وكيف كان » فالمذهب : اعتبار الأكثر . وما 
حدث من الزوائد المنفصلة » كالولد » والثمرة » والمتصلة » كالسّمّن » وتعلم 
yy‏ ل ا O‏ 

لتلف . ولو أنفق على العبد مدة » لم يرجع بها على البائع إن كان المشتري عالما 
e‏ 

قلت : أصحهما : لا يرجع . والله أعلم . 

وإن كانت جارية » فوطثها المشتري » فإن كان الواطىء والموطوءة جاهلين » 
فلا حل » ويجب المهر . وإن كانا عالمين » وجب الحد إن اشتراها بميتة » أو دم . 
وإن اشتراها بخمر» أو بشرط فاسدء فلا حد » لاختلاف العلماء في حصول 


= رسول الله يلك فى الناس فحمد الله وأثنى عليه ثم قال انا عه فنا بال رال رة شرولا لبيك 
كاب إن »ذا كان من رط دس في كناب هذهو ياطل ان كان مال درط لضا ل الح درط 
الله أوثق . وإنما الولاء لمن أعتق » . 

( أخرجه البخاري 77/7/84 ) كتاب البيوع - حديث (۲۱۹۸) . 

( ومسلم ١١51/7‏ ) كتاب العتق - حديث ( ٠١٠٤/٦‏ ) . 
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الملك . فإن أبا حنيفة رحمه الله » يملّكه في هذا الحال> . فصار كالوطء في 
النكاح ب بلا ولي ونحوه . قال الإمام : ويجوز أن يقال : يجب الحد » فإن أبا حنيفة 
رحمه الله(" لا يبيح الوطء . وإن كان يثبت الملك » بخلاف الوطء في النكاح بلا 
ولي . وإذا لم يجب الحدٌ » وجب المهر . فإن كانت بكرأ » وجب مع مهر البكر 
أرش البكارة . أما مهر البكر » فللاستمتاع ببكر . وأما الأرش . فلإتلاف البكارة . 
وإن استولدها » فالولد حر للشبهة . فإن حرج حياً » فعليه قيمته يوم الولادة » وتستقر 
عليه قيمته .:. بخلاف ما لو اشترى جارية واستولدها فخرجت مستحقة > فإنه يغرم قيمة 
الولد » ويرجع بها على البائع . لأنه غرّه » ولا تصير الجارية في الحال أم ولد . فإن 
كان ملكها في وقت , فقولان . وإن نقصت بالحمل أو الوضع › » لزمه الأرش . وإن 
خرج الولد ميتا > فلا قيمة . لكن إن سقط بجناية » وجبت الغرة على عاقلة الجاني » 
وعلى المشتري أقل الأمرين من قيمة الولد يوم أ لوال وطالب 0د العالك مك 
شاء من الجاني والمشتري . ولو ماتت في الطلق » لزمه قيمتها » وكذا لو وطىء أمة 
الغير بشبهة فأحبلها فماتت في الطلق . وهذه الصورة وأخواتها » مذكورة في كتاب 
« الرهن » واضحة . 

فرع : لواش شترى شيئاً شراءً فاسداً » فباعه لآخرء فهو كالغاصب يبيع 
المغصوب . فإن حصل فى يد الثانى » لزمه رده إلى المالك . فإن تلف فى يده » 
نظرء إن كانت قيمته في يدهما سواء » أو كانت في يد الثاني أكثر » رجع المالك 
بالجميع على من شاء منهما . والقرار على الثاني » لحصول التلف في يده . وإن 
كانت القيمة في يد الأول أكثر » فضمان النقص على الأول » والباقي يرجع به على 
من شاء منهما » والقرار على الثاني . وكل نقص حدث في يد الثاني » يطالب به 
الأول » ويرجع به على الثاني . وكذا حكم أجرة المثل . 

فصل : إذا فسد العقد بشرط فاسد . ثم حذفا الشرط » لم ينقلب العقد 
صحيحا » سواء كان الحذف في المجلس أو بعده . وفي وجه : ينقلب صحيحا إن 


)1( في « ب » رضي الله عنه . 
2١‏ في « ط » هذه الحالة , 


™( في « ط » رضي الله عنه . 
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حذف في المجلس » وهو شاذ ضعيف . ولو زاد فى الثمن أو المثمن » أو زاد إثبات 
الا ا ا 4 ان نبرا ف إن كان دك بعد اروم الفة لم باق 
بالعقد . وكذا الحكم في رأس مال السلم والمسلم فيه والصداق وغيرها. وكذا 
الحط » لا يُلحق شيء من ذلك بالعقد » حتى ان الشفيع يأخذ بما سمي في العقد , 
لا بما بقي بعد الحط . وإن كانت هذه الإلحاقات قبل لزوم العقد . بأن كانت في 
مجلس العقد . أو في زمن خيار الشرط » فأوجه . أحدها : لا يلحق » وصححه في 
« التتمة » . والثاني : يلحق في خيار المجلس . دون خيار الشرط > قاله أبو زيد , 
والقفال . والثالث . وهو الأصح عند الأكثرين : يلحق في مدة الخيارين ا 
وهو ظاهر النص . فعلى هذا في محل الجواز » وجهان . أحدهما قاله أبو علي 
الطبري . واختاره الشيخ أبو علي » وصاحب « التهذيب » وغيرهما : أنه مفرّع على 
قولنا : الملك في زمن الخيار للبائع » أو قلنا : موقوف وفسخ العقد . فأما إن قلنا : 
للمشتري » أو قلنا إنه موقوف وأمضي العقد . فلا يلحق كما بعد اللزوم . والوجه 
الثاني : أن الجواز مطرد على الأقوال كلها كلها » وهو الصحيح عند العراقيين . فإذا قلنا : 
يلحق » فالزيادة تلزم الشفيع كما تلزم الممشتري . وفي الحط قبل اللزوم » مثل هذا 
الخلاف . فإن ألحقناه ه بالعقد » انحط عن الشفيع . وعلى هذا الوجه : ما يلحق 
بالعقد من الشروط الفاسدة قبل انقضاء الخيار » له حكم المقترن بالعقد في إفساده » 
ويشحط بجع امن > فهو كما لو باع بلا ثمن . 

القسم الثاني من المناهي : ما لا يقتضي الفساد . 

فمنه الاحتكار » وهو حرام على الصحيح' » وقيل : مكروه . 

وهو أن يشتري الطعام في وقت الغلاء » ولا يدَعه للضعفاء » ويحبسه ليبيعه 
بأكثر عند اشتداد الحاجة جة . ولا بأس بالشراء في وقت الرخص ليبيع في وقت الغلاء . 
ولا بأس بإمساك غلّة ضيعته ليبيع في وقت الغلاء » ولكن الأؤلى أن يبيع ما فضل عن 


)١(‏ للنهي عنه » فعن سعيد بن المسيب عن معمر بن عبد الله العدوي أن النبي ية قال : من احتكر فهو 
lk‏ 
( أخرجه مسلم ۲۲۷/۲۳ ) كتاب المساقاة ‏ حديث ( ۱۲۹ - )٠١٠١‏ . 
وعن عمر رضي الله عنه عن النبي ية قال : « الجالب مرزوق والمحتكر ملعون » . 
( أخرجه ا 1 ) كتاب البيوع / باب النهي عن الاحتكار . 
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كفايته . وفى كراهة إمساكه » وجهان . ثم تحريم الاحتكار يختص بالأقوات . 
ومنها : التمر › والزبيب » ولا يعم جميع الأطعمة . 
ومنها : التسعير › وهو حرام في كل وقت على الصحيح . والثاني : يجوز في 
وقت الغلاء دون الرخص : وقيل : إن کان الطعام مجلوبا » حرم التسعير . وإن كان 
يزرع في البلد ويكون عند [ القناة ٠]‏ > جاز » وحيث جوزنا التسعير » فذلك في 
الأطعمة » ويلحق بها علف الدواب على الأصح » وإذا سعر الإمام عليه » فخالف › 
استحق التعزير › وفي صحة البيع , وجهانٍ مذكوران في « التتمة » . 


قلت : الأصح : صحة البيع . والله أعلم : 

فصل : يحرم أن يبيع حاضر لبا" . وهو أن يقدم إلى البلد بدوي أو قروي 
بسلعة يريد بيعها بسعر الوقت . ليرجع إلى وطنه » فيأتيه بلدي فيقول : ضع متاعك 
عندي لأبيعه لك على التدريج بأغلى من هذا السعر . ولتحريمه »> شروط . أحدها : 
أن يكون عالما بالنهي فيه . وهذا شرط يعم جميع المناهي . والثاني : أن يكون 
المتاع المجلوب مما تعم الحاجة إليه » كالأطعمة ونحوها . فأما ما لا يحتاج إليه إلا 
نادرا » فلا يدخل في النهي . والثالث : أن يظهر ببيع ذلك المتاع سعة في البلد . 
فإن لم يظهر لكبر البلد , أو قله ما معه » أو لعموم وجوده ورخص السعر » فوجهان 
أوفقهما للحديث التحريم . والرابع : أن يعرض الحضري > ذلك على البدوي 
ويدعوه إليه . أما إذا التمس البدوي منه بيعه تدريجا » أو قصد الإقامة في البلد ليبيعه 
كذلك » فسأل البلدي تفويضه إليه » فلا بأس , لأنه لم يضر بالناس » ولا سبيل إلى 
منع المالك منه » ولو أن البدوي استشار البلدي فيما فيه حظه » فهل يرشده 
إلى الادخار والبيع على التدريج ؟ وجهان . حكى القاضي ابن كج عن أبي 


. في هامش « ط » في نسخة الظاهرية التناء‎ )١( 
. قال الجوهري : تقول بدا أي خرج إلى البادية ونزلها فهو باد‎ )۲( 
. قال تعالى : ظ يودوا لو أنهم بادون في الأعراب » أي نازلون‎ 
والغريب يتناول أهل القرى والبوادي والبحار» وإنما عبروا أولاً بالبادي تبعاً لقوله عليه الصلاة والسلام‎ 


« لا يبع حاضر لباد دعوا الناس يرزق الله بعضهم من بعض » ( أخرجه مسلم ٠٠١۷/۴‏ ) حديث 
( 0/۲۰( . 
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الطيب بن سلمة .2 وأبي إسحاق المروزي : أنه يجب عليه إرشاده إليه 34 أداءً 
للنصيحة . وعن أبي حفص بن الوكيل : أنه لا يرشده إليه توسيعا على الناس . ثم لو 

قلت : قال القفال : الإثم على البلدي دون البدوي . ولا خيار للمشتري 1 
والله أعلم . 

فصل : يحرم تلقي الركبان . وهو أن يتلقى طائفة يحملون طعاماً“ إلى 
البلد » فيشتريه منهم قبل قدومهم البلد ومعرفة سعره . 

وشرط تحريمهء أن يعلم النهي ويقصد التلقي" » فلو خالف فتلقى 
واشترى » أثم » وصح البيع . ولا خيار لهم قبل أن يقدموا ويعلموا السعر » وبعده 
يثبت لهم الخيار إن كان الشراء بأرخص من سعر البلد » سواء أخبر كاذبا أولم يخبرء 
وإن كان الشراء بسعر البلد أو أكثر » فوجهان . الأصح : لا خيار لهم . 
فعلى الوجهين . ولو لم يقصد التلقي ء بل خرج لشغل من اصطياد وغيره » فرآهم 
لهم . وإن كانوا مغبونين . 

وقيل : إن أخبر بالسعر كاذباً > فلهم الخيار . وحيث أثبتنا الخيار في هذه 
وباعهم ما يقصدون شراءه من البلد » فهل هو كالمتلقي للشراء ؟ وجهان . 


التعبير بالطعام قيل سهو . والصواب متاعاً كما قاله الرافعي وغيره » والتعبير بالطائفة مثال لا قيد فتلقي 
الجالب الواحد كتلقى الطائفة . 

(۲) الأصل فيه ما رواه الشيخان عن أبي هريرة أن رسول الله بل قال : « لا تتلقوا الركبان للبيع » ( أخرجه 
البخاري 75١/15‏ ) حديث ( 7١165١‏ ) (ومسلم ۱۱٥١/۳‏ ) حديث ( ۱١۱١/۱۱‏ ) . 


(۳) ذكر بعده بقليل أنه لا يشترط قصد التلقي على الصحيح . 


۱) 


ر 
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وو ان باعل ا ی لبه غير وقول رد ج انيع كيرا 
منه) بهذا الثمن » أو يقول لمالكه : استردّه لأشتريه منك بأكثر . وإنما يحرم بعد 
فأما ما يطاف به فيمن يزيد وطلبه طالب » فلغيره الدخول عليه والزيادة فيه . 


وإنما يحرم » إذا حصل التراضي صريحاً . فإن لم يصرّح » ولكن جرى ما 
يدل على الرضى » ففي التحريم وجهان . أصحهما : لا يحرم > فإن لم يجر شيء › 
بل سكت . فالمذهب : أنه لا يحرم » كما لو صرح بالرد . وقيل : هو على 
ال 


ويحرم أن يبيع على بيع أخيه . وأن يشتري على شراء أخيه . فالبيع على بيع 
أخيه » أن يقول لمن اشترى سلعة في زمن خيار المجلس أو الشرط : افسخ لأبيعك 
ر عه انم أن ارصن . والشراء على شرائه أن يقول للبائع : افسخ لأشتريه منك 
بأكثر » وشرط القاضي ابن كج في البيع على البيع » أن لا يكون المشتري مغبوناً غبنا 
مفرطاً . فإن كان » فله أن يعرفه ويبيع على بيعه » لأنه ضرب من النصيحة . 


قلت : هذا الشرط انفرد به ابن كج . وهو خلاف ظاهر إطلاق الحديث » 
فالمختار9» : أنه ليس بشرط . والله أعلم . 

ولو أذن البا؟ ع في بيعه على بيعه . ارتفع التحريم على الصحيح . 

فصل : يحرم النجش . وهو أن يزيد في ثمن السلعة المعروضة للبيع وهو 


» والأصل فيه قوله عليه الصلاة والسلام : « لا يسم الرجل على سوم أخيه المسلم‎ )١( 
. ) ۱١۱۵/۹ ( كتاب البيوع - حديث‎ ) ٠٠١٤/۳ أخرجه مسلم‎ ( 
والمعنى في تحريمه ما فيه من الإيذاء والقطيعة والعداوة » ولهذا شرط ابن حربويه كما نقله عنه الرافعي‎ 
. في النكاح أن يكون الأول مسلا وتخالفة الجمهور‎ 

(9) قال الأذرعي : إطلاق المهذب وغيره يقتضي أنه لا فرق بين أن تكون السلعة في يد صاحبها أو أخذها 
منه المستام » وهذا هو الصواب وتصوير الرافعي موهم . خ ك . 

(۳) كلامه يوهم أن الفسخ شرط في التحريم . 
قال الأذرعي : وليس كذلك على ما يقتضيه كلام الشيخ أبي حامد والقاضي أبي الطيب والأكثرين إلى 
آخر ما ذكره . 

)6( في «ط » والمختار . 
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غير راغب فيها ليغرٌ غیره" » فإن اغتر به إنسان فاشتراها » صح البيع » ثم لا خيار له 
إن لم يكن الذي فعله الناجش بمواطأة من البائع »> وإن كان . فلا خيار أيضا على 
الأصح . 

ولو قال البائع : أعطيت بهذه السلعة كذاء فصدقه واشتراه ( فإن خلافه › قال 
ابن الصباغ : في ثبوت الخيار › الوجهان 1 

واعلم أن الشافعي رضي الله عنه » أطلق القول بتعصية الناجش . وشرط في 
تعصية البائع على بيع أخيه أن يكون عالماً بالنهي 2 . قال الأصحاب : السبب فيه 
أن النجش خديعة » وتحريم الخديعة واضح لكل أحد » معلوم من الألفاظ العامة وإن 
لم يعلم هذا الحديث » والبيع على بيع أخيه » إنما عرف تحريمه من الخبر الوارد 
فيه فلا يعرفه من لا يعرف هذا الخبر » قال الرافعي : ولك أن تقول : البيع على 
بيع أخيه » إضرار أيضاً »> وتحريم الاضرار معلوم من الألفاظ العامة » والوجه 

فصل : يحرم التفريق بين الجارية وولدها الصغير بالبيع والقسمة والهبة 
ونحوها » ولا يحرم التفريق في العتق . ولا في الوصية؟» . وفي الرد بالعيب » 


. والأصل فيه ما رواه الشيخان عن ابن عمر أن رسول الله َة نهى عن النجش‎ )١( 
والناجش قد يكون هو البائع حيث لا يعلم به » وقد يكون أجنبياً بمواطاته أو بدونها إما لقصد ضرر‎ 
. المشتري أو نفع البائع‎ 

(۲) قال الأصحاب : السيب فيه أن النجش خديعة وتحريم الخديعة واضح لكل أحد معلوم من الألفاظ 
العامة . وإن لم يعلم هذا الحديث فالبيع على بيع أخيه إنما عرف تحريمه من الخبر الوارد فيه فلا 
يعرف من لا يعرف هذا الخبر . 
قال في المهمات : نص الشافعي على المسألة وشرط في تحريم النجش أن يعلم بالحديث . كذا نقله 
البيهقي في السنن الكبير وساق لفظه ثم قال وذكر الشافعي في اختلاف الحديث نحوه إلى آخر ما ذكره 
وجرى عليه في التوسط . 

(۳) وهو قوله َة : « لا يبع أحدكم على بيع أخيه » . 
( أخرجه البخاري 07/5" ) كتاب البيوع ‏ حديث ( ۲۱۳۹ ) . 
( ومسلم ۱۰۳۲/۲ ) كتاب النكاح ‏ حديث )١515/8(‏ . 

. ولا يحرم التفريق يفرق أيضاً بينهما الإسلام‎ )٤( 
. نص عليه الشافعي في سير الواقدي وذلك إذا حكم بإسلامه بطريق التبع‎ 
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وجهان'“ . وقال الشيخ أبو إسحاق الشيرازي رحمه الله : لو اشترى جارية وولدها 
الصغير » ثم تفاسخا البيع في أحدهما . جاز”) » وحكم التفريق في الرهن مذكور 
في بابه . وإذا فرق بينهما في البيع والهبة » ففي صحة العقد قولان . أظهرهما : لا 
يصح › »> لأنه منهي عن تسليمه . قال أبو الفرج البزاز : القولان في التفريق بعد أن 
تسقيه اللبّأ » أما قبله » فلا يصح قطعا . وإلى متى يمتد تحريم التفريق ؟ قولان . 
أحدهما : إلى البلوغ 7 . وأظهرهما : إلى بلوغه سن التمييز سبع سنين » أو ثمان 
0 ««العريق يعند البلوع + > فلو فرق بعده ببيع أو هبة 229 يصح 

. ولو كانت الأم رقيقة والولد حرا » أو بالعكس » “فاجع م وبع ارو هيما , 
الجدة والأب وسائر المحارم كالأم ؟ فيه كلام يأتي في کات و اسر إن ا 
الله تعالى . 


)١(‏ سكت عن الترجيح وأعاد المسألة في باب خيار النقض ووعد بمجيء ء المسألة في الرهن ولم يذكرها 
هناك وعبارة الرافعي وسنذكر نظيره في الرهن ثم ذكر في الرهن أنه إذا رهنت الام دون الولد أن الأصح 
يباعان معاً ولا يفرق بينهما . وقضيته ترجيح المنع هنا أيضاً وبه صرح في باب التفليس في الكلام على 
الرجوع ولم يحك الاصطخري في أدب القضاء عن الشافعي غيره وجعلها خلافية بين الشافعي وأبي 
وقال فى الكفاية : المذهب هذا ضعيف الجواز . 

(؟) سكت الشيخ عليه تبعاً للرافعي والشيخ أبو إسحاق بنى ذلك على رأيه في جواز التفريق بالرد بالعيب وقد 
سبق أن قضية كلام الرافعي ترجيح المنع وأنه صرح بذلك في باب التفليس فيهما لا يوافقان الشيخ أبا 

(۳) لما روى عبادة بن الصامت أن رسول الله بب قال : لا يفرق بين الأم وولدها . قيل : إلى مبى . قال : 
حين - 0 وتحيض الجارية . رواه الحاكم في المستدرك > وقال صحیح الإسناد وضعفه 
و فان فن ه قبل البلوغ » ولهذا جوزنا التقاطه مالم يبلغ على الصحيح . وعلم من كلام 
المصنف أنه يجوز التفريق بعد البلوغ جزماً . وهو كذلك خلافا لأحمد . 
تنبيه : هذا الخلاف جعله في المحرر وجهين فخالفه المصنف فجعله قولين وهو الصواب المذكور فى 
الشرحين . 

)٤(‏ اقتصار المصنف على البيع والهبة تعبير ناقص ٠‏ فإنه لو قاسم أو جعله أجرة أو أقرضه » كان كذلك أيضاً 
كما تقدم . 


فرع : حكم المجنون في امتناع التفريق حكم الصبي . قاله القاضي الحسين في كتابه السير . 
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والتفريق بين البهيمة وولدها بعد استغنائه عن اللبن » جائز على الصحيح › 
وبه قطع الجمهور . 


ل ا ل ا د 


ا ٠‏ بيع الرطب والعنب ممن يتوم اتخاذه إياه ا 1 أو حيرا 2( 
تككووب: وإ اعد فاده ذلك > فهل يحرم » أو یکره ؟ وجهان . فلو باع » 
على التقديرين ْ 


3 


قلت : الأصح : التحريم . قال الغزالي في « الإحياء» : بيع الغلمان 
المرد » إن عرف بالفجور بالغلمان . له حكم بيع العنب من الخمار. وكذا كل 
تصرف يفضي إلى معصية . والله أعلم . 

وبيع السلاح للبغاة وقطاع الطريق » مكروه » ولكنه يصح . وتكره مبايعة من 
اشتملت يده على حلال وحرام » وسواء كان الحلال أكثر » أو بالعكس . فلو باعه » 
3 


: اعلم أن هذه المسألة في هذا الفصل تقتضي ثلاثة أمور‎ )١( 
. أحدها : ورود النهي عن البيع‎ 
. والثانى : تحريمه‎ 
. والثالث : صحته‎ 
فأما النهي فلم يذكروا عليه دليلاً يخصه إلا ما روي أنه عليه الصلاة والسلام قال : « من حسن العنب‎ 
زمن القطاف حتى يبيعه من يهودي أو نصراني أو من يعلم أنه يتخذه خمرا فقد أقدم على النار على‎ 
بضره ا ر رادان خان .فق ضعفائه فى ترحمة الجن بن مسل الاجر وشتمقه ية > لمكن ادل لد‎ 
البيهقي في السنن الكبرى بما رواه ابن عمر أن رسول الله يق قال : « لعن الله الخمر وشاربها وساقيها‎ 
وبائعها ومبتاعها وعاصرها ومعتصرها وحاملهاء والمحمولة إليه والآكل منها » رواه أيضاً الترمذي برواية‎ 
. أخرى‎ 
. ووجه الاستدلال أنه يدل على النهي عن المسبب إلى الحرام وهذا منه‎ 
وأما التحريم فينظر إن لم يتحقق لم يحرم بل يكره » وإن تحقق أي ظن ظناً غالباً كما قال في المطلب‎ 
فوجهان حكاهما الرافعي من غير تصحيح أصحهما كما قال المصنف أنه يحرم . والثاني : لا يحرم‎ 
وعليه الأكثرون كما قاله صاحب التتمة والبحر عنه ورأيته منصوصاً عليه في الام . ونظائر المسألة في‎ 
. المهمات فراجعها . قاله في التوسط‎ 

(۲) في «ط» ثم قال . 
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قلت قال أصحابنا : لو دخل قرية يسكنها مجوس › لم يصح شراء اللحم 
منها حتى يعلم أهليّة الذابح » لأن الأصل التحريم » فلا يزال إلا يقين أو ظاهر . 
والله أعلم . 
فصل : ليس من المناهي بيع العينة) - بكسر العين المهملة وبعد الياء 


: وفي هامش « ط » فوق هذه العبارة في الأصل بخط دقيق‎ )1١ 
الأولى حذف ليس » وفي هامش الأصل في قوله : ليس من المناهي بيع العينة نظر عظيم » فقد روى‎ 
ابن عمر رضي الله عنهما قال : سمعت رسول الله ية يقول : إذا ضن الناس بالدينار والدرهم وتبايعوا‎ 
بالعينة واتبعوا أذناب البقر وتركوا الجهاد في سبيل الله . أنزل الله بهم بلاء فلا يرفعه حتى يراجعوا‎ 
دينهم . رواه الإمام أحمد في المسند» ورواه أبو داود في سننه بإسناد صحيح إلى حيوة بن شريح‎ 
المصري عن إسحاق أبي عبد الرحمن ن الخراساني أن عطاء الخراساني حدثه أن نافعاً حدثه عن ابن عمر‎ 
رضي الله عنهما قال : سمعت رسول الله بي يقول : « إذا تبايعتم بالعينة وأخذتم أذناب البقر ورضيتم‎ 
بالزرع وتركتم الجهاد . سلط الله عليكم ذلاً لا ينزعه حتى ترجعوا إلى دينكم » وإسناد هذين الحديثين‎ 
حسنان » والحديث يدل على أن العينة محرمة وإلا لما أدخلها في جملة ما استحقوا به العقوبة » وقد‎ 
١ جاء عن الأوزاعي عن النبي يلا أنه قال : ليأتين على الناس زمان يستحلون الربا بالبيع وبينهما حريرة‎ 
٠ يعني العينة » وجاء عن أنس وابن عباس رضي الله عنهم : هذا مما حرمه الله ورسوله ية يعني العينة‎ 
وفي رواية أنه سأل أنس بن مالك رضي الله عنه عن العينة فقال : إن الله لا يخدع هذا مما حرمه الله‎ 
. ورسوله كل‎ 
الكوفي ا ل وك ب الوك الله‎ 0 
تعالى ورسوله َة أو أمر الله تعالى ورسوله َة أوأوجب الله تعالى ورسوله ية أوقضى الله تعالى‎ 
ورسوله ية ونحو هذا » فإن حكمه حكم ما لو روى لفظ رسول الله ية على التحريم والأمر والإيجاب‎ 
والقضاء ليس في هذا إلا خلاف شاذ لآن رواية الحديث بالمعنى جائزة » وهو أعلم بمعنى ما سمع فلا‎ 
يقدم أن يقول أمراً وحرم أو نهى إلا بعد أن يثق بذلك واحتمال الوهم مرجوح كاحتمال غلط السمع‎ 
. ونسيان القلب‎ 

عن أ بي إسحاق السبيعي عن امرأته ته أنها دخلت على عائشة رضي الله عنها هي وأم ولد زيد ب بن أرقم 

0 أخرى فقالت لها أم ولد زيد إني بعت من زيد غلاماً بثمانمائة نسيئة واشتريته بستماثة نقداً » 
فقالت : أبلغي زيداً أن قد أبطلت جهادك مع رسول الله ی إلا أن تتوب بئس ما اشتريت وبئس ما , 
شريت . 

رواه الإمام أحمد وروى حرب الكرماني عن جدة إسرائيل قالت : دخلت على عائشة في نسوة فقالت ما 

حاجتكن ؟ فكان أول من سألها أم محبة فقالت : يا أم المؤمنين هل تعرفين زيد ب بن أرقم ؟ قالت : 

نعم » قالت : فإني بعته جارية بثمانمائة درهم إلى العطاء ' وإنه أراد بيعها فابتعتها بستمائة درهم 

نقداً » فأقبلت عليها وهي غضبى فقالت : بئس ما شريت ويئس ما اش شتريت أبلغي زيداً أنه قد أبطل 

جهاده إلا أن يتوب وأفحمت صاحبتنا فلم تتكلم طويلاً » ثم إنه سهل عنها فقالت : يا أم المؤمنين : = 
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نون - وهو أن يبيع غيره شيئاً بشمن مؤجل » ويسلمه إليه » ثم يشتريه قبل قبض الثمن 
SOG E‏ 
أجل » سواء قبض الثمن الأول » أم لا » وسواء صارت العينة عادةً له غالبة فى 
البلد ع م لتر هذا هو الصحيح ده وأفتى الأستاذ أبو 
إسحاق الاسفراييني » والشيخ أبو محمد : بأنه إذا صار عادة له » صار البيع الثاني 
كالمشروط في الأول #افتطلان غا 


-. أرأيت إن لم آخذ إلا رأس مالي » فتلت عليها : ظ فمن جاءه موعظة من ربه فانتهى فله ما سلف وأمره 
إلى الله © . البقرة ( ٠۷١‏ ) . 
فهذه أحاديث تبين أن رسول الله ية حرم هذا حديث ابن عمر الذي فيه تغليظ العينة , وفي حديث 
عائشة قطع التحريم وتغليظ له » ولولا أن عند ام المؤمنين علما من رسول الله ك لا تستريب فيه أن 
هذا محرم لم تستحسن أن تقول مثل هذا الكلام بالاجتهادلا سيما إن كانت قصدت أن العمل يبطل 
بالردة » واستحلال مثل هذا كفر لأنه من الربا واستحلال الربا كفر ولكن عذر زيد عليه الرحمة 
والرضوان أنه لم يعلم أن هذا محرم . ولهذا أمرت بإبلاغه . فمن بلغه التحريم وتيقن ذلك لقيام الحجة 
عنده ثم أصر عليه لزمه هذا وإن لم تكن قصدت هذا بل قصدت أن هذا من الكبائر التي يقاوم إثمها 
ثواب الجهاد فيصير بمنزلة من يعمل حسنة وسيئة بقدرها فكأنه ما عمل شيئا . 
ومعلوم أن هذا لو كان مما يسوغ فيه الاجتهاد لم يكن مأثماً فضلاً عن أن يكون من الكبائر » فلما قطعت 
بأنه من الكبائر وأمرت بإبلاغه ذلك . علم أنها علمت أن هذا لا يسوغ فيه الاجتهاد » وما ذلك إلا عن 
علم وإلا فالإجتهاد لا يحرم الاجتهاد . وأيضا فكون العمل يبطل الجهاد لا يعلم بالاجتهاد . فهؤلاء 
000 : عائشة واب بن عياس وأنس بن مالك أفتوا بتحريم ذلك وغلظوا فيه في أوقات مختلفة ولم 
يبلغنا أن أحدا من الصحابة بل ولا من التابعين رخص في ذلك بل عامة التابعين من أهل المدينة والكوفة 
O‏ بن أرقم عليه الرحمة والرضوان قد فعل هذا لأنه لم 
يقل إن هذا حلال بل يجوز أن يكون فعله جرياً على العادة من غير تأمل فيه ولا اعتقاد . 
ولهذا قال بعض السلف : أضعف العلم الرؤية» يعني أن يقول: رأيت فلاناً يفعل كذاء ولعله قد فعله 
ساهيا » وقال إياس بن معاوية : لا تنظر إلى عمل الفقيه ولكن سله يصدقك » ولهذا لم يذكر عنه أنه أنه 
أصر على ذلك بعد قول عائشة رضي الله عنها » وكثيراً ما يفعل الرجل النبيل الشيء مع ذهوله عما في 
ضمنه من مفسدة » فإذا نبه انتبه وإذا كان الفعل محتملاً لهذا ولما هو أكثر منه . لم يجز أن ينسب لأجله 
اعتقاد حل هذا إلى زيد رضي الله عنه لا سيما وأم ولده إنما دخلت على عائشة رضي الله عنها مستغيثة 
وقد رجعت عن هذا العقد إلى رأس مالها فعلم أنهما لم يكونا على بصيرة منه وإن لم يتم العقد بينهما . 
وقول السائلة لعائشة رضى الله عنها: «فمن جاءه موعظة من ربه فانتهى فله ما سلف . دليل بين أن 
التغليظ إنما كان لأجل أنه ربا لا لأجل جهالة الأجل » فإن هذه الآية إنما هي في حق الغائب من الربا . 


اها. 
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فصل : يجوز بيع دور مكة » وبيع المصحف . وكتب الحديث . وقال 
الصيمري : يكره بيع المصحف . 

قلت : ونص الشافعي رضي الله » على كراهة بيع المصحف . وقال الروياني 
وغيره : لا يكره » وسائر الكتب المشتملة على ما يباح الانتفاع به » يجوز بيعها بلا 
كراهة . 

ومنها في الحديث : نهي عن بيع المضطر . 

قال الخطابي : فيه تأويلان . أحدهما : المراد به : المكره » فلا يصح بيعه إن 
کو 

وإاناى ‏ اح يكرن كله حو Ee aC‏ 
فيستحب أن لا يبتاع منه » بل يعان » إما بهبة » وإما بقرض . وإما باستمهال صاحب 
الدين . فإن اشترى منه » صح . 

ومنها : النهي عن بيع المصرّاة » والنهي عن بيع ما فيه عيب » إلا أن يبيّنه » 
وكلاهما حرام » إلا أنه ينعقد . 

ومنها : يكره غبن المسترسل22 . ويكره بيع العينة » وسبق بيانه . 

ومنها : ما قاله صاحب ر« التلخيص » . قال ی عن بع الجاء نوهو مول 
على ما إذا أفرد ماء عين أو بثر أو نهر بالبيع ٠‏ فإن باعه مع الأرض » بأن باع أرضاً مع 
شربها من الماء في نهر أو واد » صح » ودخل الماء في ي البيع تبعا . وكذا إذا كان 
ل ل ل ل اا ل ا والله 


اع 


( أخرجه أحمد في المسند ٠١١/١‏ ) . ( وأبو داود ٦۷٦/۳‏ ) كتاب البیوع - حدیث ( ۳۳۸۲) . 
0( قال الزركشي : هو بسين مهملة ثم تاء مثناة من فوق » ثم سين مهملة هو الذي لا يعرف القيمة . 
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باب تفريق الصفقة 

إذا جمع شيئين في صفقة . فهو ضربان . أحدهما : أن يجمع بينهما في عقد 
واحد . والثاني : في عقدين مختلفي الحكم . 

أما الأول : فله حالان . أحدهما : أن يقع التفريق في الابتداء . 

والثاني : أن يقع في الانتهاء . 

فالحال الأول : ينظرء إن جمع بين شيئين يمتنع الجمع بينهما من حيث هو 
جمع » بطل العقد في الجميع » كمن جمع بين أختين » أو خمس نسوة في عقد 
نكاح“ » وإن لم يكن كذلك » فإما أن يجمع بين شيئين كل واحد منهما قابل لما 
أورده عليه من العقد . وإما أن لا يكون كذلك . فإن كان الأول . بأن جمع بين عينين 
في البيع › فخ العقدفيهها :ثم :إن كانا من يحنسين کید ووت اوش يسن 
لكنهما مختلفا القيمة كعبدين » وزع الثمن عليهما باعتبار القيمة . وإن كانا من جنس 
ومتفقي القيمة كقفيزي حنطة واحدة » ورّع عليهما باعتبار الأجزاء » وإن كان الثاني » 
فإما أن لا يكون واحد منهما قابلا لذلك العقد. كمن باع خمرا وميتة » فالعقد 
باطل » وإما أن يكون أحدهما قابا » فالذي هو غير قابل » قسمان . 


أحدهما : أن يكون متقوماً » كمن باع عبده وعبد غيره صفقة واحدة » ففی 
صحة البيع في عبده » قولان . أظهرهما : يصح22 . واختاره المزني . والثاني . لا 


)١(‏ قال الأذرعي : هذا يوهم أنه لو كان في الخمس أختان ونحوهما بطل في الجميع بلا خلاف وليس 
كذلك بل يبطل في الأختين وفي البواقي قولاً تفريق الصفقة كما صرحوا به هناك وكذا لو كان فيهن أمة 
وهو ممن يحل له نكاح الامة تبطل في الخمس وإن كان ممن لا يحل له نكاحها بطل فيها وصح في 
الأربع على الأصح إلى آخر ما ذكره . 
ولا شك أن مراد الشيخ أنه إذا لم يكن في الخمس أختان وإنما أطلق ذلك لوضوحه وتقريره في بابه 
ولكن لا بأس بالتنبيه عليه . خ ك . 

() قال في المهمات : ترجيح الرافعي وغيره قول بالصحة ليس مذهب الشافعي رضي الله عنه فإنه إذا كان 
للمجتهد قولان وعلم المتأخر منهما كان الأول مرجوعاً عنه . 
والثاني هو مذهبه بلا نزاع والقول بالصحة قد رجع عنه واستقر مذهب على القول بالبطلان كذا ذكره 
الربيع في الام قبيل كتاب اللقيط الصغير وعبر بقوله إن البطلان هو آخر قوليه وهذه دقيقة غفلوا عنها 
فينبغي التفطن لها لا سيما وهي جارية في أبواب كثيرة انتهى . ووافقه الأذرعي في التوسط والزركشي - 
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يصح . وفي علّته » وجهان . وقيل : قولان . أحدهما : الجمع بين حلال وحرام . 
والثاني : جهالة العوض الذي يقابل الحلال( . 

والقسم الثاني : أن لا يكون متقوّماً » وهو نوعان . 

أحدهما : يتأتى تقدير التقويم فيه من غير تقدير تغيّر الخلقة » كمن باع حراً 
وعدم فالحر غير متقوّم »> لکن يمكن تقديره رقيقاً . وفي المسألة » طريقان . 
أصحهما : طرد القولين . والثاني : القطع بالفساد . قال الشيخ أبو محمد : القولان 
على الطريق الأول فيما إذا كان المشتري جاهلاً بالحال . فإن كان عالما > فالوجه : 
القطع بالبطلان . ولو باع عبده ومكاتبه » أو أم ولده » فهو كما لو باع عبده وعيد 
غيره » لأنهما متقومان بدليل الإتلاف . 

النوع الثاني : أن لا يتأتى تقدير تقويمه من غير فرض تغيّر الخلقة ‏ > کمن باع 
خلا وخمراً » أو مذكاة وميتة » أو شاة وخنزيراً » ففي صحة البيع في الخل والمذكاة 
والشاة » خلاف مرتب على العبد مع الحرّ » وأولى بالفساد . لأنه لا بد في التقويم 
من التقدير بغيره » ولا يكون المقوم هو المذكور في العقد . ولو رهن عبده وعبد 
غيره » أو حرا وعبدأ » أو وهبهما . > فإن صححنا البيع » > فهنا أولى . وإلاء فقولان 

بناءٌ على العلتين . ولو زوج أخته وأجنبية » أو مسلمة ومجوسية » فكالرهن والهبة . 


الحال الثاني : أن يقع التفريق في الانتهاء > وهو قسمان . 

أحدهما : أن لا يكون اختيارياً > کمن اشترى عبدين » فتلف أحدهما قبل 
قبضهما » انفسخ البيع في التالف . وفي الباقي > طريقان . أحدهما على :اون 
ف حب ف وعد چ : القطع بأنه لا ينفسخ , > لعدم العلّتين . ولو 
تفرقا في السلم وبعض رأس المال غير مقبوض . أو في الصرف وبعض العِوّض غير 


- في الخادم وغيرهما من المتأخرين وإذا قلنا بالصحة على رأي الشيخين والعمل عليها فيستثنى مسائل : 
منها : إذا أجر الراهن العين ,المرهونة مدة تزيد على محل الدين فالصحيح بطلان الجميع كما ذكر 
الشيخ في باب الرهن خلافا للمتولي . نعم فيه شيء سأذكره إن شاء الله تعالى في الرهن . 
ومنها : إذا استعار شيئا ليرهنه بدين فزاد عليه بطل في الكل على الصحيح . 
ومنها : إذا فاضل في الربويات كما لو باع صاعا بصاعين فإنه يبطل في الجميع . 
ومنها : إذا زاد في العرايا على القدر الجائز وهو ما دون خمسة أوسق فإنه يبطل في الجميع . 

. الأصح في شرح المهذب الأول . خ ك‎ )١( 
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ون ٠‏ امع الععد فى عير المقوضين . وفى الاق الطريقان ب فلو عن اد 
العبدين وتلف الآخر في يد البائع > ترتب الانفساخ في المقبوض على الصورة 
السابقة » وهذا أولى بعدم الانفساخ . لتأكد العقد فيه بانتقال الضمان إلى 
المشتري . هذا إن كان المقبوض باقيا في يد المشتري . فإن تلف في يده . ثم تلف 
الآخر في يد البائع » فالقول بالانفساخ أضعف » لتلفه على ضمانه . 

وإذا قلنا بعدم الانفساخ . فهل له الفسخ ؟ وجهان . أحدهما : نعم » ويرد 
قيمته . والثاني : لا. وعليه حصته من الثمن('2 ولو اكترى دارا وسكنها بعض 
المدة . ثم انهدمت . انفسخ العقد في المستقبل . ويُخرَّجٍ في الماضي على 
الخلاف في المقبوض التالف . 

0 > فهل له الفسخ ؟ فيه الوجهان . فإن قلنا : لا فسخ » 

من المسمى ما يقابل الماضي . وإن قلنا بالفسخ . وفسخ . فعليه أجرة المثل 

للماضي . ولو انقطع بعض المسلّم فيه عند المحل والباقي مقبوض » أو غير 
مقبوض . وقلنا : لو انقطع الكل . ينفسخ العقد . انفسخ في المنقطع ٠‏ وفي 
الباقي . الخلاف فيما إذا تلف أحد الشيئين قبل قبضهما . فإذا قلنا : لا ينفسخ . فله 
الفسخ . فإن أجاز » فعليه حصته من رأس المال فقط . وإن قلنا : إنه لو انقطع 
الكل » لم ينفسخ العقد . فالمسلم بالخيار » إن شاء فسخ العقد في الكل » وإن شاء 
أجازه في الكل . وهل له الفسخ في الم والإجازة في الباقي ؟ قولان . بناءً 
00 في القسم الذي يليه 

القسم الثاني :أن يكون ارا + 

كبن :اشر عدي صفق بواحدة :قوسن بأنحدهما عيبا : > فهل له إفراده بالرد ؟ 

قولان . أظهرهما : ليس له . وبه قطع الشيخ أبو حامد . والقولان » في العبدين 
وكل شيئين لا تتصل منفعة أحدهما بالآخر . فأما في زوجي خف ومصراعي باب 
وخر شما > فلا يجوز الإفراد قطعا . وشذ بعضهم » فطرد القولين(" . ولا فرق على 


)1( الأصح في شرح المهذب أنه لا خيار لأن العقد بالتلف قد استقر قراره . 
(١‏ قال الزركشي : مقتضى كلامهم أنه لا فرق بين أن تختلف قيمة العينين أو لا كالكرين من الطعام لكن 
نص الشافعي في البويطي أنه لواشترى مكيلا وموزوناً فوجد ببعضه عيباً فله إفراده بالرد لعدم الضرر= 
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القولين بين أن يتفق ذلك بعد القبض أو قبله . فإن لم نجوز الإفراد . فقال : رددت 
المعيب افهل يكرت ذلك ردا لهم أمجينا : لا > بل هو لغو('©2 . ولو رضي 
البائع بإفراده » جاز على الأصح . 

وإذا جوزنا الإفراد » فرده » استرد قسطه من الثمن . وعلى هذا القول » لو أراد 
رذ اناك و ا على المتيحع + رن ود ا لوي ارين دان 
وأراد إفراد أحدهما بالرد . جرى القولان . 

ولو تلف أحد العبدين أو باعه » ووجد بالباقي غا > ففي إفراده بالرد قولان 
تان > وأولى بالجواز ء لر رده > فإن جوزنا الإفراد » رد د الباقي واسترد. من 
الثمن حصته . وطريق التوزيع : تقدير العبدين سليمين » وتقويمهما » وتقسيط 
المسمى على القيمتين . فلو اختلفا في قيمة التالف . فاذَّعى المشتري ما يقتضي 
زيادة المرجوع به على ما اعترف به البائع . فالأظهر : أن القول قول البائع مع 
يمينه » لأن الثمن ملكه . فلا يسترد منه إلا ما اعترف به . وإن لم نجوز الإفراد . 
فوجهان . وقيل : قولان . أصحهما : لا فسخ له . ولكن يرجع بأرش العيب » لأن 
الهلاك أعظم من العيب . ولو حدث عنده عيب لم يتمكن من الرد . فعلى هذا . إن 
اختلفا في قيمة التالف . عاد القولان . وهل النظر في قيمة التالف إلى يوم العقد ‏ 
أو يوم القبض ؟ فيه الخلاف الذي سيأتي في معرفة أرش العيب القديم . والوجه 
الثاني : أنه يضم قيمة التالف إلى الباقي » ويردهما ويفسخ العقد . فإن اختلفا في 


- وقال المتولي : إن جوزنا في العبدين فهنا أولى وإلا فوجهان مأخذهما أن النظر إلى الضرر أو إلى منع 
التفريق شرعاً والأول أصح .> خك. 

» قال في المهمات : قياس المذهب يكون ذلك مسقطأً لخياره فإنه إعراض واشتغال بما لا يفيد وتقصير‎ )١( 
, وحينئذ فلا يتمكن بعد ذلك من الفسخ على خلاف ما يوهمه كلامه‎ 
قال في التوسط : وهذا ظاهر في العالم بالحكم إن أريد الإلغاء مطلقاً مطلقاً . ولا أحسبه مراداً بل‎ 
المراد أنه لا يترتب عليه رد المعيب بمفرده . وأما الجاهل فيعذر كما يعذر في كون الخيار على الفور أو‎ 
. أصل الخيار إلى آخر ما ذكره . خ ك‎ 

(؟) قال الزركشي : قضية البناء أن يكون الأصح جواز الرد وكون ذلك غير المتبادر إلى الذهن . 
وقال الأذرعي : ومقتضى هذا البناء أن يكون قول الجواز هذا أظهر . ثم قال في آخر كلامه ما نصه ومما 
ذكرته من الترتيب يعرف أن الأظهر الجواز لكن النص الذي سنذكره عن البويطي والنص الذي سنذكره 
عن اختلاف العراقيين كلاهما يدل على خلافه وهو ما يقتضي كلام الماوردي أنه الأصح . خ ك . 
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قيمة التالف » فالقول قول المشتري مع يمينه » لأنه غارم . وفيه وجه شاذ : أن القول 
قول البائع » لثلا تزال يده عما لم يعترف به . 

فرع : لو باع شيئاً يتوزع الشمن على أجزائه » بعضه له » كعبد. أو صاع 
حنطة له نصفها . أو صاعي حنطة له أحدهما » صفقة واحدة » ترتب على ما إذا باع 
عبدين أحدهما له . فإن قلنا : يصح هناك في ملكه , فهنا أولى » وإلاء فقولان . 
إن عللنا بالجمع بين حلال وحرام » لم يصح . وإن عللنا بالجهالة » صح › لأن 
حصة المملوك معلومة . ولو باع جميع الثمار وفيها الزكاة » فهل يصح البيع في قدر 
الزكاة ؟ سبق بيانه في كتاب « الزكاة » . فإن قلنا : لا يصح » فالترتيب في الباقي كما 
ذكرنا فيمن باع عبد له نصفه . ولو باع أربعين شاة فيها واجب الزكاة . وقلنا : لا 
يصح بيع قدر الزكاة » فالترتيب في الباقي كما سبق فيمن باع عبده وعبد غيره . 

فرع : ومما يتفرع على العلّتين » لو ملك زيد عبداً » وعمرو آخر » فباعاهما 
صفقة واحدة بثمن واحد » ففي صحة العقد قولان . وكذا لو باع عبدين له لرجلين › 
لكل واحد واحدا بعينه بثمن واحد » إن عللنا بالجمع بين حلال وحرام » صح . وإن 
عللنا بالجهالة » فلا » لأن حصة كل واحد مجهولة20 . 

ولو باع عبده وعبد غيره » وسمى لكل واحد ثمناً » فقال : بعتك هذا بمائة » 
وهذا بخمسين » فإن عللنا بالجمع » فسد » وإن عللنا بالجهالة » صح في عبده » 
كذا قاله فى « التتمة » » ولك أن تقول : سنذكر أن تفصيل الثمن من أسباب تعدد 
اون سردن روعت التقاء ا مان ا 

فرع : اعلم أن طائفة من الأصحاب . توسطوا بين قولي تفريق الصفقة › 


)١(‏ تقدم قريباً أن أصح العلتين الجمع فعلى هذا تكون قضية هذا البناء الصحة لكن الذي صححه الشيخ 
في شرح المهذب وتصحيح التنبيه البطلان ونقله الرافعي في الصداق عن النص . ورأيت في الخادم 5 
الحكم مسالتان : 
إحداهما : إذا رجم المعير في الأرض المستعارة وكان المستعير قد بنى فيها أو غرس ثم باعا ذلك كله 
بثمن واحد فالأصح الصحة للحاجة إلى قطع النزاع . 
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فقالوا : الأصح : الصحة في المملوك إذا كان المبيع مما يتوزع الثمن على أجزائه , 
والأصح : الفساد إن كان مما يتوزع على قيمته » وقال الأكثرون : الأصح : الصحة 
ف التسمين : 
فصل : إذا باع ماله ومال غيره » وصححناه في ماله > نظر. إن كان 

التحتوى افد بالصال ف الخبار . فإن » أجاز » فكم يلزمه من الثمن ؟ قولان . 
أظهرهما : حصة المملوك فقط إذا وزع على القيمتين › والثاني : يلزمه جميع 
الثمن . ثم قيل : القولان فيما إذا كان المبيع مما يتقسط الثمن عليه بالقيمة . فإن 
كان مما يتقسط على أجزائه » فالواجب القسط قطعا . والأصح : طرد القولين في 
الحالين . فإن قلنا : الواجب جميع الثمن » > فلا خيار للبائع . وإن قلنا : القسطء 
فلا خيار له أيضاً على الأصح إن كان الى غالما بالل فل جار ا 
اشترى معيباً يعلم عيبه . وكم يلزمه من الثمن ؟ فيه طريقان . المذهب : أنه على 
القولين . وقيل : يجب الجميع قطعا الأنه الاما “ولو ات عدا وجرا ا 
خلا وخمراً » أو مذكاة وميتة » أو شاة وخنزيراً » وصححنا العقد فيما يقبله » وكان 
المي تاهاد بالحال » فأجاز » أو كان عالماً . ففيما يلزمه ؟ الطريقان . فإن 
ا ٠»‏ ففي كيفية توزيع الثمن على هذه الأشياء » وجهان . أصحهما عند 
الخزالي : ينظر إلى قيمتها عند من يرى لها قيمة . والثاني : يقدر الخمر خلا 
E‏ الأجزاء . وتقدر الميتة مذكاة » والخنزير شاة » ويوزع عليهما 
اعفار الف . «وقيل + فر الهم عطيراً «٠‏ والحدوين بفرة : 

قلت : هذا الذي صححه الغزالي » احتمال للامام . والصحيح : هو الثاني 2 
وبه قطع الدارمي والبغوي واخرون . وحكاه الإمام عن طوائف من أصحاب القفال . 
والله أعلم . 

ا د a‏ 
00 : أنه لا يلزمه جميع يع المسمى قطعا > لأنه لا خيار له » » بخلاف البيع على 

. وقيل : في قول : يلزمه جميع المسمى » وله الخيار في رد المسمى والرجوع 
ys‏ الام م 
المثل . والثاني : قسطها من المسمى إذا وزع على مهر مثلها ومهر مثل المجوسية . 
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ولو اشترى عبدين » فتلف أحدهما قبل القبض » فانفسخ العقد فيه » وقلنا : لا 
ينفسخ في الباقي » فله الخيار فيه . فإن أجاز » فالواجب قسطه من الثمن قطعاً . كذا 
قاله الجمهور » لأن الثمن يوزَّع عليهما في الابتداء . وطرد أبو إسحاق المروزي فيه 
القولين . | 

فرع : لوباع ربوياً بجنسه » فخرج بعض أحد العوضين مستحقاً » وصححنا 
العقد في الباقي . فأجاز . فالواجب القسط بلا حلاف . لأن الفصل بينهما حرام 

فرع : لوباع معلوماً ومجهولاً » لم يصح في المجهول . وينبني في المعلوم 
ارا . فإن قلنا : لا يصح فيما له » لم يصح هنا في 
المعلوم . وإلاء > فقولان » بناءً على أنه كم يلزمه من الثمن ؟ وإن“ قلنا : الجميع » 

ضيح ااا غا جديع لمن . وإن قلنا : القسط . لم يصح E‏ 

لتقسيط . وحكي قول شاذ : أنه يصح . وله الخيار . فإن أجاز. لزمه جميع 
0 

فرع في الإشارة إلى طرف من مسائل الدور يتعلق بتفريق الصفقة : 
واعلم أن محاباة المريض مرض الموت في البيع والشراء > حكمها حكم هبته وسائر 
تبرعاته » تعتبر من الثلث . فإذا باع المريض عبدا يساوي ثلاثين بعشرة » ولا مال له 
غيره. بطل البيع في بعض المبيع » وفي الباقي , » طريقان . أصحهما عند 
الجمهور : أنه على قولي تفريق الصفقة . والثاني : القطع بالصحة . وهو الأصح 
عند صاحب ١‏ التهذيب » . لأن المحاباة هنا وصية » وهي تقبل من الغرر ما لا يقبل 
غيرها . فإن صححنا بيع الباقي ١‏ > ففي كيفيته قولان . ويقال : وجهان . أحدهما :. 

يصح البيع في القدر الذي يحتمله الثلث . والقدر الذي يوازي الُمن بجميع الثّمن » 
واي »> فيصح في ثلثي العبد بالعشرة » ويبقى مع الورثة ثلث العبد وقيمته 
عشرة » والثمن هو عشرة » وذلك مثل المحاباة وهي عشرة . ولا تدور المسألة على 
هذا القول . والثاني : أنه إذا ارتد البيع في بعض المبيع » وجب أن يرتد إلى 
المشتري ما يقابله من الثمن » فتدور المسألة > لأن ما ينفذ فيه البيع » يخرج من 
التركة » وما يقابله من الثمن » يدخل فيها . ومعلوم أن ما ينفذ فيه البيع » يزيد بزيادة 


)0( وفي «ط » فإن . 
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التركة » وينقص بنقصها . ويتوصل إلى معرفة المقصود بطرق . منها . أن ينسب 
ثلث المال إلى قدر المحاباة . ويصحح البيع في المبيع بمثل نسبة الثلث من 
المتحاناة . 

فنقول في هذه الصورة : ثلث المال عشرة . والمحاباة عشرون » والعشرة 
نصف العشرين » فيصح البيع في نصف العبد » وقيمته خمسة عشر » بنصف الثمن 
وهو خمسة » كأنه اث شترى اسه بخمسة + :ووضى ل ادويق مع الورثة:نضفب 
العبد» وهو خمسة عشر والثمن وهو خمسة » فالمبلغ عشرون . وذلك مثل 
المحاباة . واختلف الأصحاب في الأصح في هذين القولين . أو الوجهين . في 
الكيفية » فذهب الأكثرون إلى ترجيح الأول » وبه قال ابن الحداد . قال القفال 
والأستاذ أبو منصور البغدادي وغيرهما : هو المنصوص للشافعي رضي الله عنه . 
قالوا : والثاني : خرّجه ابن سريج . وذهب آخرون إلى ترجيح الثاني » وهو اختيار 
أكثر الحُسَّاب » وبه قال ابن القاص . وابن اللبان » وتابعهما إمام الحرمين » وهذا 
أقوى في المعنى . ولو باع مريض صاع حنطة يساوي عشرين » بصاع لصحيح 
يساوي عشرة » ومات ولا مال له غيره » فإن قلنا بالقول الأول . > فالبيع باطل فيهما بلا 
خلاف » لأن مقتضاه صحة البيع في قدر الثلث وهو ستة وثلثان . وفيما يقابله من 
صاع الصحيح المشتري » وهو نصفه . فيكون خمسة أسداس صاع في مقابلة 
صاع » وذلك ربا . وإن قلنا بالثاني » صح البيع في ثلثي صاع المريض بثلثي صاع 
الصحيح » وبطل في الباقي . وقطع قاطعون بهذا الثاني هناء لثلا يبطل غرض 
الميت في الوصية . قال في « التهذيب» : وهو الأصح . وطريقه : أن ثلث مال 
المريض ستة وثلثان » والمحاباة عشر عشرة ء والستة والثلثان ثلثا العشرة » فنفذ البيع في 
ثلشي صاع » ويثبت الخيار للصحيح . لتبعيض صفقته . ولا خيار لورثة الميت , للا 
يبطلوا المحاباة التي هي وصية » وهذا متفق عليه . وغلطوا صاحب ١‏ التلخيص » في 
إطلاقه قولين في ثبوت الخيار . ولو كانت المسألة بحالها . وصاع ايض يساوي 
ثلاثين » وقلنا : يتقسط الثمن » صح البيع في نصف صاع بنصف صاع . ولو كانت 
بحالها وصاع المريض يساوي أربعين » صح البيع في أربعة أنساع صاع بأربعة 
أتساع الصاع . ولو أتلف المريض الصاع الذي أخذه ثم مات » وفرعنا على القول 
الذي يجيء عليه الدور » صح البيع في ثلئه بثلث صاع صاحبه » ٠ . ٠‏ كانت قيمة 
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والمحاباة - 3 » كان 2 الخرم أكثر 2 الا أقل . 

مثاله : كانت قيمة صاع المريض عشرين » وصاع الصحيح عشرة » فمال 
المريض عشرون . وقد أتلف عشرة نحطها من ماله » يبقى عشرة كأنها كل ماله » 
والمحاباة عشرة » .فثلث ماله هو ثلث المحاباة » فيصح البيع في ثلث الصاع . لأن 
ثلث صاع المريض ستة وثلثان وثلث صاع » الصحيح : لاله وثلث > فالمحاباة 
بثلاثة وثلث . وقد بقي في يد الورثة ثلثا صاع . وهو ثلاثة عشر وثلث › ودوك من 
قيمة ثلثي صاع الصحيح » وهو ستة وثلثان » تبقى في أيديهم ستة وثلثان . وهي مثلا 
المحاباة . فلو كانت بحالها وصاع المريض يساوي ثلاثين » فمالٌ المريض ثلاثون » 
وقد أتلف عشرة نحطها من ماله » يبقى عشرون كأنها كل ماله » والمحاباة عشرون 
مثل ماله » فثلث ماله هو ثلث المحاباة » فصح البيع في ثلث صاع » لأن ثلث صاع 
المريض عشرة » وثلث صاع الصحيح ثلاثة وثلث » فالمحاباة بستة وين » وقد بقي 
في يد الورثة ثلثا صاع » وهو عشرون » يؤدون منه قيمة ثلثي صاع الصحيح › 
ل ل ل ا 

الضرب الثاني من جمع الصفقة : أن يجمع عقدين مختلفي الحكم . فإذا 
ا ب و لو ا 
وغيره » فقولان . أظهرهما : يصح العقد فيهما . والثاني : لا يصح في واحد 
منهما('؟ . 

i 


: قال الزركشي : ما حاصله للقولين شروط لم يصرحوا بها لكنها تؤخذ من مجاري كلامهم في الأبواب‎ )١( 
» الأول : أن يتفقا في اللزوم > فلو كان أحدهما لازماً والآخر جائز كالبيع والجعالة وكالبيع والمسابقة‎ 
. فإن الصفقة تبطلهما كلهما قطعاً ولا يتخرج على القولين كما قاله في الروضة في باب المسابقة‎ 
الثاني : أن يمكن إفراد كل مما جمع على الوجه المقصود في الأول . فيخرج بذلك ما إذا خالع زوجته‎ 
.. على إرضاع: ولده منها مذة معينة وعلى طعام في ذمتها‎ 
ووصفه بصفات السلم وجعله منجماً على أقساط معلومة بينهما فإنه قد جمع ب بين إجارة وسلم والمسلم‎ 
- يكون في أجناس وفي جنس إلى آجال ومع ذلك فالنص وطريقة الجمهور صحة الخلع من غير تخريج‎ 
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وصورة الإجارة والسَلَّم أخرتك دارق نة :بيتك كذا يلما بكذا : 

اوضورة ال خارة والبيع : بعتك عبدي وأجّرتك داري سنة بكذا . ولو جمع بيعا 
ونكاحا فقال . زوجتك جاريتي هذه » وبعتك عبدي هذا بكذا . والمخاطب ممن 
يحل له نكاح الأمة » أو قال : زوجتك بنتي » وبعتك عبدها » وهي في حجره . أو 
رشيدة وكلته في بيعه »> صح النكاح بلا خلاف . وفي البيع والمسمى في النكاح » 
القولان . فإن صححنا » ورّع المسمى على قيمة المبيع ومهر المثل » وإلا. وجب 
في النكاح مهر المثل . ولو جمع بيعا وكتابة » فقال لعبده : كاتبتك على نجمين ء 
وبعتك ثوبي هذا جميعا بألف » فإن حكمنا بالبطلان في الصور السابقة » فهنا أولى » 
وإلا » فالبيع باطل » وفي الكتابة القولان . 


فصل : محل القولين في مسائل الباب » إذا اتحدت الصفقة دون ما إذا 
تعدّدت » حتى لو باع ماله في صفقة » ومال غيره في صفقة أخرى . صح في ماله بلا 
اف اما ان تعذدها راتخا فا ب فطق أن رفول :اذا سم الكل والح هم 
الشكين قا منصّك فتال + متك هذا بكذاء وها يكدا > فقيل التشترى كذلك 


- على القولين لأنه لا يمكن أن يخالع على الإرضاع ثم يخالع على الإطعام المذكور لفوات العصمة 
بالخلع الأول » فتفريق الخلع غير ممكن وتفريق البيع والإجارة هنا ممكن . [ 
الثالث : أن يكون الاختلاف في الموضوع لا في العارض ليخرج ما ارم شقصا ومنقولا كنوب فإنه 
أورده على إطلاق الرافعي الاختلاف فإنه ليس ا مطلق الأحكام بل أسباب الفسخ والانفساخ وبأن 
الدارمي صرح بجريان القولين فيهما كما سبق . نعم لواشترى شقصاًمشفوعاً وسيفاً والمشتري باعهما 
قبل أخذ الشفيع بالشفعة كان في بيعه القولان كما قاله الإمام لأن بيعه يشتمل على ما ينتقض وما لا 
ينتقض 3 وينبغي تنزيل إطلاق الدارمي على هذه الصورة وهو أولى 5 
الرايع : أن لا يكون مع الاختلاف اتفاق في الأثر الذي يترتب عليه المقصود ليخرج بذلك ما إذا خلط 
ألفين له بألف لغيره وشاركه على أحدهما وقارضه على الآخر فإنه يصح قطعاً ولا يتخرج على القولين ٠‏ 
الخامس : أن لا يكون أحد العقدين غير متأثر بفساد عوضه ليخرج الجميع بين النكاح والبيع فإن النكاح 
يصح قطعا على المشهور . 
السادس : أن يكون المخاطب بالعقدين أهلا لهما في الجملة ليخرج ما إذا كاتب عبده وباعه شيعا 
بعوض مقسط بقسطين فصاعداً > فإن البيع باطل . والكتابة تصح على المذهب فيهما وإنما قلنا في 
الجملة ليخرج بذلك مسألة المزج في الرهن فإنهما يصحان لتأهل المتعاقدين لهما في الجملة لأن 
الرهن من مصالح البيع والقرض فاغتفر من وجه كما يغتفر شرطه بخلاف البيع مع الكتابة . خ ك . 
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على التفصيل » فهما عقدان متعددان . ولو جمع المشتري في القبول فقال : قبلت 
فيهما » فكذلك على المذهب . لأن القبول يترتب على الإيجاب . فإذا وقع مفسرا » 
فكذلك القبول ‏ وقيل : إن الصفقة متحدة » وهو شاذ . وتتعدة الضفقة أيضاً بتعدد 
البائع وإن اتحد المشتري والمعقود عليه » كما إذا باع رجلان عبداً لرجل صفقة 
واحدة . وهل تتعدد بتعدد المشتري . مثل أن يشتري رجلان من رجل عبداً ؟ 
فقولان . أظهرهما : تتعدد كالبائع . والثاني : لا . لأن المشتري بان على الإيجاب 
السابق . فالنظر إلى من أوجب العقد . 
وللتعدد والاتحاد فوائد غير ما ذكرنا . 


منها : إذا حكمنا بالتعدد » فوزن أحد المشتريين نصيبه من الثمن › > لزم البائع 
تسليم قسطه من المبيع بتسليم المشاع . وإن قلنا بالاتحاد » لم يجب تسليم شيء 
إلى أحدهما وإن وزن جميع ما عليه » حتى يزن الآخر » لثبوت حق الحبس . كما لو 
اتحد المشتري وسلم بعض الثمن » > لا يسلّم إليه قسطه من المبيع . وفيه وجه : أنه 
يسلم إليه القسط إذا كان مما يقبل القسمة » وهو شاذ . 


ومنها : إذا قلنا بالتعدد » فخاطب رجل رجلين › فقال : بعتكما هذا العبد 
بألف . فقبل أحدهما نصفه بخمسمائة . أو قال مالكا عبد لرجل : بعناك هذا العبد 


فرع : إذا وكل رجلان رجا في 0 أواالشراء ع وقلا 4 الضفقة تدده 
بتعدد المشتري › 0 رجلين في ابيع أو الشراء » فهل الاعتبار في تعدد العقد 
واتحاده بالعاقد » أو المعقود له ؟ فيه أوجه . أصحها عند الأكثرين : أن الاعتبار 
بالعاقد » وبه قال ابن الحداد » لأن أحكام العقد تتعلق به . أ لا ترى أن المعتبر رؤيته 
دون رؤية الموكل . وخيار المجلس يتعلق به دون الموكل . والثاني : الاعتبار 
بالمعقود له » قاله أبو زيد » والخضري . وصححه الغزالي في « الوجيز » » لأن 
الملك له . والثالث : الاعتبار في طرف البيع بالمعقود له » وفي الشراء بالعاقد » قاله 
أبو إسحاق المروزي . والفرق » أن العقد يتم في الشراء بالمباشر دون المعقود له 
ولهذا » لو أنكر المعقود له الإذن في المباشرة » وقع العقد للمباشر » بخلاف طرف 
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البيع . قال الإمام [ رحمه الله ٠]‏ وهذا الفرق فيما إذا كان التوكيل بالشراء في 
الذمة . فإن وكله بشراء عبد بثوب معين » فهو كالتوكيل بالبیع . والرابع : الاعتبار في 
جانب الشراء بالموكل وفي البيع بهما ديعا > فأيهما تعدد » تعدد العقد اعتباراً 
بالشقص المشفوع » فإن العقد يتعدد بتعدد الموكل في حق الشفيع . ولا يتعدد بتعدد 
الوكين ٠‏ 


ويتفرع على هذه الأوجه > مسائل . 

منها : لو اشترى شيئاً بوكالة رجلين » فخرج معيباً » > فإن اعتبرنا العاقد » فليس 
لاح التوكاتن . إقر لك توه الوك ا لو ارق وات عن ابنين ور معي : 4 ليم 
يكن لأحدهما إفراد نصيبه بالرد . وهل لأحد الموكلين والابنين أخذ الأرش ؟ إن وقع 
اليأس من رد الآخر » بأن رضي به . فنعم . وإن لم يقع . فكذلك على الأصح . 

ومنها : لو وكل رجلان رجلا يبيع عبداً لهما : أو وكل أحد الشريكين صاحبه » 
فباع الكل » ثم خرج معيباً > فعلى الوجه الأول : لا يجوز للمشتري رد نصيب 
أحدهما . وعلى الأوجه الأخر : يجوز . ولو وكل رجل رجلين في بيع عبده » فباعاه. 
لرجل . فعلى الوجه الأول : يجوز للمشتري رد نصيب أحدهما . وعلى الأوجه 
الأخر : لا يجوز . ولو وكل رجلان رجلا في شراء عبد » أو وكل رجل رجلا في شراء 
عبد له ولنفسه › > ففعل » وخرج العبد معيباً ‏ > فعلى الوجه الأول والثالث “ب لاجد 
الموكلين إفراد نصيبه بالرد . وعلى الثاني والرابع : يجوز . وقال القفال : إن علم 
البائع أنه يشتري لهما » فلأحدهما رد نصيبه لرضى البائع بالتشقيص . وإن جهله › 
فلا . 

ومنها : لو وکل رجلان رجلا في بيع عبد » ورجلان رجلا في شرائه » فتبايع 
الوكيلان » فخرج معيباً » > فعلى الوجه الأول : لا يجوز التفريق . وعلى الوجوه 
الأخر : يجوز . ولو وكل رجل رجلين في بيع عبد » ووكل رجل آخرين في شراء » 
فتبايع الوكلاء » فعلى الوجه الأول : يجوز التفريق . وعلى الأوجه الآأخر : لا 
جور : 


)0 سقط في « ط » . 
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الخيار ضربان . خيار نقص . وهو ما يتعلق بفوات شيء مظنون الحصول . 
كبا رشيرة ی ملت قوات قن فالأول + لات كز بعد هذا إن عاد 
الله تعالى . وأما الثاني » د المجلس . والشرط . وإذا صححنا بيع 
الغائب . أثبتنا خيار الرؤية » فتصير الأسباب ثلاثة . 

السبب الأول : كونهما مجتمعين في مجلس العقد . فلكل واحد من المتابعين 
الخيار في فسخ البيع ما لم يتفرّقا أو يتخايرا . 

فصل : في بيان العقود التي يثبت فيها خيار المجلس والتي لا تثبت فيها 
العقود » ضربان . 
أحدهما : العقود الجائرة . 
إما من الجانبين » كالشركة . والوكالة » والقراض . والوديعة » والعارية . 
إما من أحدهما » كالضمان » والكتابة » فلا خيار فيها » وكذا الرهن » لكن لو 
. كان الرهن مشروطاً في بيع وأقبضه قبل التفرّق » أمكن فسخ الرهن » بأن يفسخ 
البيع » فينفسخ الرهن تبعا . وحكي وجه : أنه يثبت الخيار في الكتابة والضمان » 


وهو شاذ ضعيف . 
الضرب الثاني 7 العقود اللازمة > وهي توعان . واردة على العين » وواردة 
فلن لحك 


فالأول : كالصرف . وبيع الطعام بالطعام » والسَّلَّمِ » والتولية » والتشريك » 
وصلح المعاوضة » فيثبت فيها جميعا خيار المجلس . 
وتستثنى صور . 


)١(‏ يثبت خيار المجلس في أنواع المبيع كالصرف والطعام بالطعام والسلم والتولية والتشريك وصلح 
المعاوضة كما سيأتي لقوله عليه الصلاة والسلام : « البيعان بالخيار ما لم يتفرقا » » أو يقول أحدهما 
للآخر : «اختر» . 
رواه الشيخان من رواية ابن عمر . 
والمراد من التفرق التفرق من المكان . 


كتاب البيع / باب خيار المجلس والشرط ۱۰۱ 


إحداها : إذا باع ماله لولده أو بالعكس . ففي ثبوت خيار المجلس . وجهان . 
أصحهما : يثبت . فعلى هذا . يثبت خيار للأب . وخيار للولد » والأب نائبه . فإن 
ألزم البيع لنفسه وللولد › لزم . وإن ألزم لنفسه . بقي الخيار للولد . وإذا فارق 
المجلس » لزم العقد على الأصح . والثاني : لا يلزم إلا بالإلزام » لأنه لا يمكن أن 
يفارق نفسه وإن فارق المجلس . 

الثانية : لو اشترى من يعتق عليه » كأبيه وابنه » قال جمهور الأصحاب : يبنى 
ثبوت خيار المجلس على أقوال الملك في زمن الخيار . فإن قلنا : إنه للبائع » فلهما 
الخيار » ولا نحكم بالعتق حتى يمضي زمن الخيار . وإن قلنا : موقوف . فلهما 
البشيان بن ]ذا ف الد ترا نطق بالغ ادام اوإن فليا + الجلك الشترى 
فلا خيار له » ويثبت للبائع . ومتى يعتق ؟ وجهان . أصحهما : لا يحكم بعتقه حتى 
يمضي زمن الخيار » ثم نحكم يومئذٍ بعتقه من يوم الشراء . والثاني : نحكم بعتقه 
حين الشراء . وعلى هذا . هل ينقطع خيار البائع ؟ وجهان كالوجهين فيما إذا أعتق 
المشتري العبد الأجنبى فى زمن الخيار » وقلنا : الملك له . قال في « التهذيب » : 
زنل أن فد يبرت الحاز للمتمرى آيفاً + رعا عل أن الماك ل واد 
يعتق العبد في الحال » لأنه لم يوجد منه الرضى إلا بأصل العقد . هذه طريقة 
الجمهور . وقال إمام الحرمين : المذهب » أنه لا خيار . وقال الأودني : يثبت › 
وتابع الغزالي إمامه على ما اختاره » وهو شاذ » والصحيح ما سبق عن الأصحاب . 

الثالثة : الصحيح : أن شراء العبد نفسه من سيده » جائز . وفي ثبوت خيار 
المجلس . وجهان حكاهما أبو حسن العبادي » ومال إلى ترجيح ثبوته » وقطع 
الغزالي وصاحب « التتمة » بعدم ثبوته0) . 

الرابعة : فى ثبوت الخيار فى شراء الجمد فى شدة الحرء وجهان . لأنه يتلف 
نحشي ارا ٠‏ ۰ 

الخامسة : إن صححنا بيع الغائب . ولم نثبت خيار المجلس مع خيار 


)2 صحح الرافعي في الشرح الصغير والمصنف في شرح المهذب عدم ثبوته . 
(© امجح الخ في ترح االتهلبت ترب الان 
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الرؤية » فهذا البيع من صور الاستثناء . 

السادسة : إن باع بشرط نفي خيار المجلس » فثلاثة أوجه سنذكرها قريباً إن 
شاء الله تعالى . أحدها : يصح البيع والشرط . فعلى ها » تكون هذه الصورة 
مستثناة ‏ هذا حكم المبيع بأنواعه . ولا يثبت خيار المجلس في صلح الحطيطة › 
ولا في الإبراء » ولا في الاقالة إن قلنا : إنها فسخ . وإن قلنا : إنها بيع » ففيها 
التغار > و ف الوا قلنا + الت مار ران فا مار 
فا ايفاعلى الأصح + الآنها لبت على فراعت المعاوهيات. .لا ت ف الشفعة 
للمشتري » وفي ثبوته للشفيع20 » وجهان . فإن أثبتناه » فقيل : معناه : أنه بالخيار 
بين الأخذ والترك مادام في المجلس مع تفريعنا على قول الفور. قال إمام 
الحرمين : هذا غلط » بل الصحيح : أنه على الفور . ثم له الخيار في نقض الملك 
ورده . ومن اختار عين ماله لإفلاس المشتري . فلا خيار له » وفي وجه ضعيف : له 
الكيا :مادام فى ان ٠‏ 

ولا خيار في الوقف كالعتق . ولا في الهبة إن لم يكن ثواب . فإن كان ثواب 
مشروط » أو قلنا : يقتضيه الإطلاق . فلا خيار أيضاً على الأصح . لأنه لا يسمى 
بيعا » والحديث ورد في المتبايعين229 . 

ويثبت الخيار فى القسمة . إن كان فيها رد . وإلا . فإن جرت بالإجبار » فلا 
خيار » وإن جرت بالتراضي » فإن قلنا : إنها إقرارء فلا خيارء وإن قلنا : بيع » 
فكذا على الأصح . 

النوع الثاني : العقد الوارد على المنفعة . 

فمنه : النكاح » ولا خيار فيه » ولا خيار في الصداق”” على الأصح . فإن 


. والمصحح في المحرر والمنهاج » وكتب الشيخ المصنف عدم الثبوت‎ )١( 
» ووجه إثبات الخيار فيها للشفيع أن الأخذ بها ملحق بالمعاوضات بدليل الرد بالعيب والرجوع بالعهدة‎ 
ووجه عدمه أن المأخوذ منه لا خيار له » وتخصيص خيار المجلس بأحد الجانبين بعيد » وصحح‎ 
الرافعي في كتاب الشفعة من الشرح الكبير الأول على عكس ما صححه في المحرر » واستدرك عليه‎ 
. المصنف وصحح عدمه ونقله عن الأكثرين‎ 

(۲) تقدم الحديث . 

(۳) ووجه عدم إثبات الخيار فيه أن المال تبع في النكاح لا مقصود > ووجه الإثبات أنه عقد مستقل » فعلى 
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أثبتناه » ففسخت » وجب مهر المثل . وعلى هذين الوجهين » ثبوت خيار المجلس 
في عوض الخلع » ولا تندفع الفرقة بحال . 

ومنه : الإجارة » وفي ثبوت خيار المجلس فيها » وجهان . أصحهما عند 
صاحب ١‏ المهذب » وشيخه الكرخي : يثبت . وبه قال الاصطخري وصاحب 
« التلخيص » » وأصحهما عند الإمام وصاحب ١‏ التهذيب » والأكثرين : لا يثبت › 
وبه قال أبو إسحاق وابن خيران . قال القفال فى طائفة : الخلاف فى إجارة العين . 
آنا الإجارة على الدمةء قشت فيها قطفاً كالسلم فاه انعا الحيار:فى: اجان المين :2 
ففي ابتداء مدَّتها » وجهان . أحدهما : من وقت انقضاء الخيار بالتفرق . 


فعلى هذاء لو أراد المؤجر أن يؤجره لغيره في مدة الخيار » قال الإمام : لم 
يجزه أحد فيما أظن . وإن كان محتملا في القياس . وأصحهما : أنها تحسب من 
وقت العقد . فعلى هذا » على من تحسب مدة الخيار ؟ إن كان قبل تسليم العين إلى 
المستأجر » فهي محسوبة على المؤجر . وإن كانت بعده » فوجهان » بناءً على أن 
المبيع إذا هلك في يد المشتري في زمن الخيار » من ضمان من يكون ؟ الأصح : 
أنه من ضمان المشتري . فعلى هذا . يحسب على المستأجر ء وعليه تمام الأجرة . 
والثاني : من ضمان البائع . فعلى هذا . يحسب على المؤجر » ويحط من الأجرة 
قدر ما يقابل تلك المدة . 


وأما المساقاة » ففى ثبوت خيار المجلس فيها » طريقان . أصحهما : على 
الخلاف في الإجارة . والثانى : القطع بالمنع 2 لعظم الغرر فيها » فلا يضم إليه غرر 

الخيار . والمسابقة . كالإجارة . إن قلنا : إنها لازمة » وكالعقود الجائزة . إن قلنا : 

حائزة . 

فرع : لو تبايعا بشرط نفي خيار المجلس » فثلاثة أوجه : أصحها : البيع 

= هذا إن فسخ وجب مهر المثل . ويجري الوجهان في عوض الخلع . 

)١(‏ ووجه إثبات الخيار فيها أنها معاوضة لازمة فأشبهت البيع » ووجه عدمه أنها عقد غرر إذ هو عقد على 
معدوم » والخيار غرر فلا يضم إلى غرر . وقيل يثبت في الواردة على الذمة دون الواردة على العين › 
وصحح المصنف في تصحيح التنبيه ثبوت الخيار في الإجارة المتعلقة بالزمان ويلزم منه الثبوت فيما 
عداه بطري الأولى » لكن الصحيح في أكثر كتبه في كتب الرافعي عدم الثبوت كما ذكره في الكتاب . 


١‏ كتاب البيع / باب خيار المجلس والشرط 
باطل » والثاني : أنه صحيح » ولا خيار . والثالث : صحيح . والخيار ثابت . 

ولو شرط نفي خيار الرؤية على قول صحة بيع الغائب » فالمذهب : أن البيع 
باطل » وبه قطع الأكثرون . وطرد الإمام . والغزالي فيه الخلاف . وهذا الخلاف » 
يشبه الخلاف في شرط البراءة من العيوب . ويتفرع على نفي خيار المجلس ما إذا 
قال لعبده : إن بعتك » فأنت حر » ثم باعه بشرط نفي الخيار » فإن قلنا : البيع 
باطل » أو صحيح » ولا خيار » لم يعتق . وإن قلنا : صحيح » والخيار ثابت . 
عتق » لأن عتق البائع في مدة الخيار نافذ . 


فصل كما بتقظع بار الميخلس : وجملته : أن كل عقد ثبت فيه هذا 
الخيار » فإنه ينقطع بالتخاير » وينقطع أيضاً بأن يتفرّقا بأبدانهما عن مجلس العقد . 

أما التخاير » فهو أن يقولا : تخايرنا » أو اخترنا إمضاء العقد » أو أمضيناه . أو 
أجزناه » أو ألزمناه » وما أشبهها . فلو قال أحدهما : اخترت إمضاءه » انقطع 
خياره » وبقي خيار الآخر. كما إذا أسقط أحدهما خيار الشرط . وفي وجه ضعيف : 
لمق غبار اا لآ هنذا الكيان لا تصن قوت + كلذ تعفن حرط :ول قال 
أحدهما لصاحبه : اختر أو خيرتك . فقال الآخر: اخترت . انقطع خيارهما . وإن 
سكت لم ينقطع تاروطع ار الاد على لاص + ديل الرضئ 7 
أجاز واحد » وفسخ الآخر » قدَّم الفسخ . ولو تقابضا في المجلس . وتبايعا العوضين 
مذ لاع اصع ا ساعن ل قن ا ا 
بلزوم الأول . وقيل : إنه يبنى على أن الخيار » هل يمنع انتقال الملك ؟ إن قلنا : 
يمنع » لم يصح . ولو تقابضا في الصرف » ثم أجازا في المجلس . لزم العقد . فإن 
أجازاه قبل التقابض . فوجهان . أحدهما : تلغو الإجازة » فيبقى الخيار . والثاني : 
يلزم العقد » وعليهما التقابض” . فإن تفرقا قبل التقابض » انفسخ العقد. ولا 
يأثمان إن تفرّقا عن تراضٍ . وإن انفرد أحدهما بالمفارقة , أثم . 

وأما التفرّق » فإن يتفرّقا بأبدانهما . فلو أقاما في ذلك المجلس مدة متطاولة » 
أو قاما وتماشيا مراحل » فهما على خيارهما . هذا هو الصحيح . وبه قطع 


. صحح في شرح المهذب لزوم العقد ويلزمهما التقابض‎ )١( 
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الجمهور . وحكي وجه : أنه لا يؤيد على ثلاثة أيام . ووجه : أنهما لو شرعا في أمر 
آخر » وأعرضا عما يتعلق بالعقد » وطال الفصل » انقطع الخيار . ثم الرجوع في 
التفرق إلى العادة . فما عدّه الناس تفرقا » لزم به العقد . فلو كانا في دار صغيرة » 
فالتفرق أن يخرج أحدهما منها » أو يصعد السطح . وكذا لو كانا في مسجد صغير » 
أو سفينة صغيرة . فإن كانت الدار كبيرة » حصل التفرّق بأن يخرج أحدهما من البيت 
إلى الصحن » أو من الصحن إلى بيت أو صفة ات شم 
فإذا ولى أحدهما ظهره و ا لحيل اللفرى على ea‏ 
الاصطخري ا 
الصوت » لم يسمع كلامه . ولا يحصل التفرق . بأن يرخى سر ها 6 او شق 
نهر . ولا يحصل ببناء جدار بينهما من طين أو جص على الأصح . وصحن الدار 
والبيت [ الواحد ] إذا تفاحش اتساعهما » كالصحراء . 

فرع : لو تناديا متباعدين › صح البيع . قال الإمام : يحتمل أن يقال : لا 
خيار لهما » > لأن التفرق الطارىء يقطع الخيار » فالمقارن يمنع ثبوته . ويحتمل أن 
يقال TS‏ 
أحدهما موضعه » بطل خياره . وهل يبطل خيار الآخر » أم يدوم إلى أن يفارق 
مكانه ؟ فيه احتمالان للإمام . 


قلت 8 قلت : الأصح : ثبوت الخيار . وأنه متى فارق أحدهما موضعه ¢ بطل خيار 
الآخحر . ولو تبايعا وهما في بيتين من دار أو صحن وصُمّة » ينبي أن يكونا 
كالمتباعدين فيما ذكرنا 2 » وأن يثبت الخيار حتى يفارق أحدهما . والله أعلم . 


فرع : لو مات أحدهما في المجلس . نص أن الخيار لوارثه» وقال في 
المكاتب : إذا باع ومات في المجلس . وجب البيع . وللأصحاب ثلاث طرق . 
أصحها : في المسألتين قولان . أظهرهما : يثبت الخيار للوارث والسيد . كخيار 
الشرط والعيب . والثاني : يلزم . لأنه أبلغ من المفارقة بالبدن . والطريق الثاني : 


)١(‏ قال ابن الرفعة : هذا ظاهر إذا لم يقصد أحدهما جهة الآخر » أما لو قصدها فالذي يظهر القطع به دوام 
الخيار . 
(۲) صرح في شرح المهذب بنقل ذلك عن التتمة . 
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يثبت لهما قطعاً . وقوله في المكاتب : وجب البيع » معناه : لا يبطل » بخلاف 
الكتابة . والثالث : تقرير النصين . والفرق . بأن الوارث خليفة الميت » بخلاف 
السيد . وحكي قول مخرج من خيار المجلس في خيار الشرط : إنه لا يورث » وهو 
شاذ . ولو باع العبد المأذون » أو اشترى » ومات في المجلس » فكالمكاتب . وكذا 
الوكيل بالشراء إذا مات في المجلس » هل للموكل الخيار ؟ فيه الخلاف كالمكاتب . 
هذا إذا فرغنا على الصحيح أن الاعتبار بمجلس التوكيل . وفي وجه : يعتبر مجلس 
الموكل » وهو.شاذ . ثم إن لم يثبت الخيار للوارث » فقد انقطع خيار الميت . وأما 
الحي » ففي « التهذيب » : أن خياره لا ينقطع حتى يفارق ذلك المجلس . وقال 
الإمام : يلزم العقد من الجانبين » ويجوز تقدير خلاف فيه » لما سبق أن هذا الخيار 
لا يتبعض سقوطه كثبوته . 

قلت : قول صاحب « التهذيب » أصح . وفيه وجه ثالث حكاه القناضي 
حسين : يمتد حتى يجتمع هو والوارث . ورابع حكاه الروياني : أنه ينقطع خياره 
بموت صاحبه . فإذا بلغ الخبر الوارث» حدث لهذا الخيار معه . والله أعلم . 

وإن قلنا : يثبت الخيار للوارث » فإن كان حاضراً فى المجلس » امتد الخيار 
ەو العاقد الآخر حتى يتفرقا أو يتخايرا . وإن كان غائباً » فله الخيار إذا وصل 
الخبر إليه . وهل هو على الفور . أم يمتد امتداد مجلس بلوغ الخبر إليه ؟ وجهان 
كالوجهين في خيار الشرط إذا ورثه الوارث وبلغه الخبر بعد مضي مدة الخيار » ففي 
وجه : يمتد كما كان يمتد للميت لو بقي . ومنهم من بناهما على وجهين في كيفية 
ثبوته للعاقد الباقي . أحدهما: له الخيار ما دام في مجلس العقد. فعلى هذاء يكون 
خيار الوارث في المجلس الذي يشاهد فيه المبيع . والثاني : يتأخر خياره إلى أن 
يجتمع هو والوارث في مجلس . فحينئذ يثبت الخيار للوارث . 

قلت : حاصل الخلاف فى خيار المجلس للوارث الغائب » أربعة أوجه . منها 
ثلاثة جمعها القاضي حسين. أصحها: يمتد الخيار حتى يفارق مجلس الخبر. 
والثاني : حتى يجتمعا . والثالث : على الفور . والرابع : يثبت له الخيار إذا أبصر 
المبيع » ولا يتأخر . والله أعلم . 


فرع : إذا ورثه اثنان فصاعداً » وكانوا حضوراً في مجلس العقدء فلهم 
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الخال إن أن يفارقوا العاقد الآخر , ولا ينقطع بمفارقة بعضهم على الأصح . وإن 
كانوا غائبين عن المجلس . قال في « التتمة » : إن قلنا في الوارث الواحد : يثبت 
الخيار في مجلس مشاهدة المبيع » فلهم الخيار إذا اجتمعوا في مجلس واحد . وإن 
قلنا : له الخيار إذا اجتمع هو والعاقد » فكذا لهم الخيار إذا اجتمعوا به . ومتى فسخ 
عشي + ر ا جعم ب في و رشيى ي تي والاصع :+ ان ب في 
الجميع » كالمورث إذا فسخ في حياته في البعض وأجاز في البعض . 

قلت : وسواء فسخ بعضهم في نصيبه فقط . أو في الجميع . والله أعلم . 

فرع : إذا حمل أحد المتعاقدين › تاعرج نمو الجا ان فإن منع 
الفسخ بأن سد فمه » لم ينقطع خياره على المذهب(2 . وقيل : وجهان كالقولين في 
الموت » وهنا أولى ببقائه » لأن إبطال حقه قهرا » بعيد . وإن لم يمنع الفسخ , 
فطريقان . أحدهما : ينقطع . وأصحهما : على وجهين . أصحهما : لا ينقطع . 
فإن قلنا : ينقطع خياره , انقطع أيضاً خيار الماكث » وإلاء فله التصرف بالفسخ 
والإجارة إذا تمكن . وهل هو على الفور ؟ فيه الخلاف السابق . فإن قلنا : لا يتقيد 
بالفور » وكان مستقراً حين زايله الإكراه في مجلس . امتد الخيار امتداد ذلك 
المجلس . وإن كان مارا » فإذا فارق في مروره مكان التمكن . انقطع خياره » وليس 
عليه الانقلاب إلى مجلس العقد ليجتمع بالعاقد الآخر إن طال الزمان . وإن قصرء 
ففيه احتمال للإمام . وإذا لم يبطل خيار المُخرّج . لم يبطل خيار الماكث أيضاً إن 
منع الخروج معه . وإلا. بطل على الأصح . ولو ضربا حتى تفرقا بأنفسهما » ففي 
انقطاع الخيار قولان » كحنث المكره . ولو هرب أحدهما ولم يتبعه الآخر مع 
التمكن » بطل خيارهما . وإن لم يتمكن . بطل خيار الهارب وحده » قاله في 
« التهذيب » . 

قلت : أطلق الفوراني . والمتولي » وصاحبا « العدة » و« البيان » وغيرهم : 
أنه يبطل خيارهما بلا تفصيل » وهو الأصح » لأنه تمكن من الفسخ بالقول » ولأن 
)١(‏ قال الأذرعي : إطلاقهما يعني الروضة والشرح يقتضي أنه لا فرق بين أن يكون عقد ربا أو غيره وسبق 


في باب الربا عن الصيمري أنه لا فرق بين المكره وغيره وتكلفا عليه » فإن صح فلعله لضيق باب الربا 
أو إن القبض شرط فلم يختلف حكمه بالنسبة إلى المكره . 
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الهارب فارق مختاراً » بخلاف المكره » فإنه لا فعل له . والله أعلم . 

فرع ٤‏ لو جن أحدهما » أو أغمي عليه » لم ينقطع الخيار » بل يقوم وليه أو 
الحاكم مقامه(١2‏ 2 فيفعل ما فيه الحظ من الفسخ والإجازة . وفى وجه مخرج من 
الموت(" . أنه ينقطع . ولو خرس أحدهما في المجلس » فإن كانت له إشارة 
مفهومةء أو تابةاء: فهو غلى تحار ٠‏ ئلا > نضب الحاكه نانا عنه:. 


فرع : لو جاء المتعاقدان معا » فقال أحدهما : تفرقنا بعد البيع » فلزم » 
وأنكر الثاني التفرق » وأراد الفسخ . فالقول قول الثاني مع يمينه »> للأصل“ ولو 
اتفقا على التفرق » وقال أحدهما : فسخت قبله » وأنكر الآخر » فالقول قول المنكر 

يمينه على الصحيح . وعلى الثاني : قول مدعي الفسخ » لأنه أعلم بتصرفه . ولو 
اتفقا على عدم التفرق . وادعى أحدهما الفسخ » وأنكر الآخر » فدعواه الفسخ , 
وت 2 

السبب الثاني للخيار : الشرط . يصح خيار الشرط بالإجماع*) > ولا يجوز 
أكثر من ثلاثة أيام » فإن زاد » بطل البيع > ويجوز دون الثلاثة [ فإن ]220 كان المبيع 
مما يتسارع إليه الفساد » فهل يبطل البيع » أو يصح ويباع عند الإشراف على 
الفساد » ويقام ثمنه مقامه ؟ وجهان حكاهما صاحب « البيان » . 


. المراد أن الحاكم يقوم مقامه عند عدم الولي‎ )١( 

(۲) تنبيه : عدم الانتقال في المجنون مخرج في الموت وهو ضعيف كما اقتضاه كلام الرافعي والمصنف › 
وصرح به في شرح المهذب فقال مشيرا إلى الانتقال هذا هو المذهب وبه قطع المصنف والأصحاب فيه 
وجه مخرج . 
قال الروياني فيه : انه ليس بشيء هذا كلامه . 

() قال الشيخ الإمام السبكي رحمه الله : ينبغي أن يقال من سبق بدعوى الفسخ قبل قوله وإن تساويا أو 
سبق أحدهما بدعوى التفرق صدق الثاني . 
قال الأذرعي وعن ابن القطان حكاية أوجه : أحدها : يصدق من سبق الدعوى فظهر تخريج الشيخ 


)٤(‏ قال في المهمات : رأيت في الاستذكار عن قوم أنه لا يجوز فقال : خيار الشرط جائز وقال قوم لا 
يجوز . 


(5) في «ط» فلو . 
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قلت : أصحهما : الأول . والله أعلم . 

ويتشخرظ أن تكرن الما اة بالتقد ي فلو رطا ار وة فا رها ميخ ار 
الشهر » أو متى شاءا » أو شرطا خيار الغد دون اليوم » بطل البيع . ولا يجوز شرط 
الخبارمطلقاً .ولا تقديره زمدة مجهولة : فان قعل :بطل العقد + ولو شرطا الخباز 
إلى وقت طلوع الشمس من الغد . جاز » ولوقالا : إلى طلوعها . قال الزبيري : لا 
يجوز » لأن السماء قد تغيم فلا تطلع . وهذا بعيد » فإن التغيم إنما يمنع من الإشراق 
واتصال الشعاع . لا من الطلوع . واتفقوا على أنه يجوز أن يقول : إلى الغروب » 
وإلى وقت الغروب . 

قلت : الأصح : خلاف قول الزبيري . والله أعلم . 

ولو تبايعا نهاراً بشرط الخيار إلى الليل » أو عكسه » لم يدخل فيه الليل 
والنهار » كما لو باع بألف إلى رمضان . لا يدخل رمضان في الأجل . 

فرع : لوباع عبدين بشرط الخيار في أحدهما لا بعينه » بطل البيع » كما لو 
باع أحدهما لا بعينه . ولو شرط الخيار في أحدهما بعينه » ففيه قولإ:الجمع بين 
مختلفي الحكم » وكذا لو شرط في أحدهما خيار يوم » وفي الآخر » يومين . فإن 
صححنا البيع » ثبت الخيار فيما شرط كما شرط . ولو شرط الخيار فيهما » ثم أراد 
الفسخ في أحدهما > فعلى قولي تفريق الصفقة في الرد بالعيب . ولو اشترى اثنان 
شيئا من واحد صفقة واحدة بشرط الخيار » فلأحدهما الفسخ في نصيبه . كما في 
الرد بالعيب . ولو شرط لأحدهما الخيار » دون الآخر. صح البيع على الأظهر . 

فرع : لواشترى بشرط أنه إن لم ينقده الثمن في ثلاثة أيام » فلا بيع بينهما . 
أو باع بشرط أنه إن رد الثمن في ثلاثة أيام . فلا بيع بينهما » بطل البيع » كما لو تبايعا 
بشرط أنه إن قدم زيد اليوم » فلا بيع بينهما ء هذا هو الصحيح . وعن أبي إسحاق : 
أنه يصح العقد. والمذكورذ في الصورة الأولى : شرط الخيار للمشتري . وفي 
الثانية : شرطه للبائع . 

فرع : قد اث شتهر في الشرع . أن قوله : لا خلابة20 » عبارة عن اشتراط 


)1( قوله لا خلابة هو بكسر الخاء المعجمة وبالباء الموحدة 2 ومعناه لا غبن ولا حديعة . 


1۱۰ كتاب البيع / باب خيار المجلس والشرط 
الخيار ثلاثة أيام . فإذا أطلقاها عالمين بمعناها » كان كالتصريح بالاشتراط. وإن کانا 
قلت : الصحيح : أنه لا يثبت . والله أعلم . 


فرع : إذا شرطا الخيار ثلاثة أيام » ثم أسقطا اليوم الأول » سقط الكل . 


فرع : إذا تبايعا بشرط الخيار ثلاثة فما دونها » فابتداء المدة من وقت 
العقد » أم من وقت التفرّق » أو التخاير ؟ فيه وجهان . أصحهما : الأول . 

وأما ابتداء مدة الأجل . فإن جعلنا الخيار من العقد . فالأجل أولى » وإلاء 
فوجهان . فإذا قلنا : ابتداء الخيار من العقد . فانقضت المدة وهما مصطحبان بعد » 
انقطع خيار الشرط › وبقي خيار المجلس . وإن تفرقا والمدة باقية » فالحكم 
بالعكس . ولو أسقطا أحد الخيارين » لم يسقط الآخر . ولوقالا : ألزمنا العقد. أو 
أسقطنا الخيار مطلقا » سقطا . ولو شرطا الابتداء من وقت التفرق . بطل العقد على 
الصحيح . وفي وجه : يصح البيع والشرط . وأما إذا قلنا : ابتداء الخيار من 
التفرق » فإذا تفرّقا » انقطع خيار المجلس . واستؤنف خيار الشرط . ولو أسقطا 
الخيار قبل التفرق » بطل خيار المجلس . ويبطل الآخر على الأصح › لأنه غير 
ثابت . ولو شرطا ابتداءه من حين العقد » فوجهان. أصحهما : يصح العقد 
والشرط . ولو شرطا الخيار بعد العقد وقبل التفرق » وقلنا بثبوته » فالحكم على الوجه 
الثاني لا يختلف . وعلى الأول : يحسب من وقت الشرط › لا من وقت العقد. ولا 
من التفرق . 

فرع : من له خيار الشرط » له فسخ العقد حضر صاحبه أو غاب » ولا يفتقر 
نفوذ هذا الفسخ إلى الحاكم . 

فصل فيما يثبت فيه خيار الشرط من العقود وما لا يثبت : والقول 
الجملي فيه : إنه مع خيار المجلس يتلازمان في الأغلب › لكن خيار المجلس أسرع 
وأولى ثبوتا من خيار الشرط » فربما انفكا لذلك . فإذا أردت التفصيل فراجع ما سبق 
في خيار المجلس . 

واعلم بأنهما متفقان في صور الخلاف والوفاق » إلا أن البيوع التي يشترط فيها 
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التقابض في المجلس » كالصرف . وبيع الطعام بالطعام » أو القبض في أحد. 
العوضين » كالسّلم » لا يجوز شرط الخيار فيها وإن ثبت خيار المجلس » وإلا أن 
خيار الشرط لا يثبت في الشفعة بلا خلاف . وكذا في الحوالة على ما حكاه 
العراقيون . وإلا أن الوجه الغريب المذكور في خيار المجلس للبائع لمفلس . لم 
E‏ ترات الأريعه اد ناي خا لطر ول أن 
في الإجارة أيضاً طريقة مثل ذ لك . وحكم شرط الخيار في الصّداق » مذكور في 
كتاب « الصداق » . 


فصل : يجوز شرط الخيار للعاقدين ولأحدهما بالإجماع . ويجوز أن يشرط 
لأحدهما يوم » وللآخر يومان أو ثلاثة . فإن شرطه لغيرهما » فإن كان الغير أجنبياً » 
فقولان . أحدهما : يفسد البيع . وأظهرهما : ب يصح البيع والشرط . ويجري القولان 
في بيع العبد بشرط الخيار للعبد . 


ولاافرق على القولين بين أن يشترطا جميعا أو احدهما الخيار لشخض واخد» 
وبين أن يشرط هذا الخيار لواحد » وهذا لآخر. فإذا قلنا بالأظهر . ففي ثبوت الخيار 
للشارط أيضاً قولان » أو وجهان . أظهرهماء وهو ظاهر نصه في الصرف : أنه لا 
ينبت » اقتصاراً على الشرط . فإذا لم نثبت الخيار للعاقد مع الأجنبي » فمات 
الأجنبي في زمن الخيار » ثبت له الآن على الأصح . وإن أثبتنا الخيار للعاقد مع 
الأجنبي > فلكل واحد منهما الاستقلال بالفسخ . ولو فسخ أحدهما » وأجاز الآخر ء 
فالفسخ أولى ا أن وار فاذنا + ٠‏ فيأتي بما يأمره به من الفسخ © 
والإجازة » فالمنصوص : أنه يجوز » وليس له الرد حتى يقول : استأمرته » فأمرني 


بالفسخ وتلا هن وجهين . 

أحدهما : أنه لماذا شرط أن يقول : استأمرته ؟ قال الذين خصّوا الخيار 
المشروط للأجنبي به : هذا جواب على المذهب الذي قلناه ومؤيّد له . وقال 
الآخرون : إنه مذكور احتياطاً . والوجه الثانى : أنه أطلق فى التصوير شرط 


)١(‏ كفسخت البيع ورفعته واسترجعت المبيع » وفي الإجازة أجزته » وما في معنى ذلك كقوله رددت 
الثمن » وهكذا كما قاله الرافعي في باب التفليس . 
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المؤامرة » فهل يحتمل ذلك ؟ الصحيح : أنه لا يحتمل » واللفظ محمول على ما إذا 
ل ا نها . وقيل : يحتمل الإطلاق والزيادة على الثلاث › 
كخيار الرؤية . أ ما إذا كان ذلك الغير هو الموكل . فيثبت الخيار للموكل فقط . 
ل ب وك و aN‏ وطرد 
الشيخ أبو علي الوجهين في شرط الخيار لنفسه أيضا . وليس للوكيل في البيع شرط 
الخيار للمشتري ٠‏ ولا للوكيل في الشراء شرطه للبائع » فإن خالف » بطل العقد . 
وإذا شرط الخيار لنفسه » وجوزتاه »أو أذن فيه صريحاً » ثبت له الخيار » ولا يفعل 
إلا ما فيه الحظ للموكل ل ا 
يلر رغاية الح هكا ذكروه . ولقائل أن يمل شرط الكيار له تمان > :رخذ 
الود جكذا اناع اللاتيده و تعن جيك امار A‏ 
فيه الخلاف المذكور فيما إذا شرط للأجنبي » يثبت للعاقد ؟ وحكى الإمام فيما 
إذا أطلق الوكيل شرط الخيار بالإذن المطلق من الموكل . ثلاثة أوجه . أن الخيار 
يثبت للوكيل » أو للموكل » أم لهما ؟ 

قلت : أصحهما : للوكيل . ولو حضر الموكل مجلس العقد » تحجر على 
الوكيل في خيار المجلس . فمنعه الفسخ والإجازة » فقد ذكر الغزالي كلاما معناه : 
أن فيه احتمالين . أحدهما : يجب الامتثال » وينقطع خيار الوكيل . قال : و 
مشكل » لأنه يلزم منه رجوع الخيار إلى الموكل » وهو مشكل . والثاني : لا 
يمتثل » لأنه من لوازم السبب السابق » وهو البيع » ولكنه مشكل » لأنه يخالف شأن 
الوكالة التي مقتضاها امتثال قول الموكل » وهذا الثاني أرجح . وهذا معنى كلام 
الغزالى فى « البسيط » و« الوسيط » . وليس فى المسألة خلاف وإن كانت عبارته 
موهمة إثبات خلاف . والله أعلم . ٠‏ 


فصل : مُلْكُ المبيع في زمن الخيار لمن ؟ فيه ثلاثة أقوال . 

أحدها » للمشتري » والملك في الثمن للبائع . والثاني : للبائع » والملك في 
الثمن للمشتري . والثالث : موقوف . 

فإن تم البيع » بان حصول الملك للمشتري بنفس البيع » وإلا » بان أن ملك 
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وفي موضع الأقوال » طرق . أحدها : أنها إذا كان الخيار لهما . إما بالشرط › 
وإما بالمجلس . أما إذا كان لأحدهما » فهو مالك المبيع . لنفوذ تصرفه . والثاني : 
أنه لا خلاف فى المسألة ء ولكن إن كان الخيار للبائع » فالملك له . وإن كان 
للع ع كلهي وذ كان المهنا ودفموقرف :ود له الأقرالوضاى هذه الاعوال.: 
والثالث : طرد الأقوال في جميع الأحوال . وهو الأصح عند عامة الأصحاب › منهم 
العراقيون » والحليمي . وأما الأظهر من الأقوال. فقال الشيخ أبو حامد ومن نحا 
نحوه : الأظهر : أن الملك للمشتري . وبه قال الإمام . وقال آخرون . الأظهر : 
الوقف . وبه قال صاحب « التهذيب » » والأشبه : توسط ذكره جماعة . وهو أنه إن 
كان الخيار للبائع » فالأظهر : بقاء الملك له . وإن كان للمشتري » فالأظهر : انتقاله 
إليه . وإن كان لهما ء فالأظهر : الوقف . 

التفريع : لهذه الأقوال » فروع كثيرة . 

منها ما يذكر فى أبوابه . 
الخيار » فإن تم البيع » فهو للمشتري إن قلنا : الملك له . أو موقوف . وإن قلنا : 
للبائع » فوجهان . قال الجمهور : الكسب للبائع . لأن الملك له عند حصوله . وقال 
أبو علي الطبري : للمشتري . وإن فسخ البيع . فهو للبائع إن قلنا : الملك له ء أو 
موقوف . وإن قلنا : للمشتري . فوجهان . أصحهما : للمشتري . وقال أبو 
إسحاق : للبائع . 


وف ف الك الل و ل و لن "+ تومه التخار» إا وت 


ومنه النتاج » فإن فرض حدوث الولد وانفصاله في مدة الخيار لامتداد 
المجلس . فهو كالكسب . وإن كانت الجارية أو البهيمة حاملا عند البيع » وولدت 
في زمن الخيار » بنى على أن الحمل هل يأخذ قسطا من الثمن ؟ وفيه قولان . 
أحدهما : لاء كأعضائها . فعلى هذا » هو كالكسب بلا فرق . وأظهرهما : نعم » 
كما لو بيع بعد الانفصال مع الأم . فعلى هذا . الحمل مع الأم كعينين بيعتا معا . 
فإن فسخ البيع . فهما للبائع » وإلاء فللمشتري . 
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ومنه العتق » فإذا أعتق البائع في زمن الخيار المشروط لهما » أو للبائع » نفذ 
إعتاقه على كل قول . وإن أعتقه المشتري . فإن قلنا : الملك للبائع » لم ينفذ إن 
فسخ البيع . وكذا إن تم على الأصح . وإن قلنا : موقوف » فالعتق أيضاً موقوف . 
فإن تم العقد » بان نفوذه » وإلا » فلا . وإن قلنا : الملك للمشتري ٠‏ ففي العتق 
وجهان . أصحهما وهو ظاهر النص : لا ينفذ » صيانة لحق البائع عن الإبطال -0 
ابن سريج : أنه ينفذ » لمصادفته الملك . ثم قيل بالنفوذ عنه مطلقا . وقيل : 
اسن ايا ع ا ا 
ينفذ » فاختار البائع الإجازة » ففي الحكم بنفوذه الآن » وجهان . وإن قلنا : ينفذ . 
فمن وقت الإجازة . أم الاعتاق ؟ وجهان . أصحهما : الأول . وإن قلنا بوجه ابن 
سريج » ففي بطلان خيار البائع » وجهان . أحدهما : يبطل » وليس له إلا الثمن . 
وأصحهما : لا يبطل . لكن لا يرد العتق » بل إذا فسخ . أخذ منه قيمة العبد» 
كنظيره في الرد بالعيب . هذا كله إذا كان الخيار لهما . أو للبائع . أما إذا كان 
للمشتري » فينفذ إعتاقه على جميع الأقوال . لأنه إما مصادف ملكه . وإما إجازة › 
وليس فيه إبطال حق الْغير . وإن أعتقه البائع » فإن قلنا : الملك للمشتري » لم 
ينفذ . تم البيع أم فسخ . ويجيء فيما لو فسخ الوجه الناظر إلى المآل . وإن قلنا 
بالوقف . لم ينفذ إن تم البيع » وإلاء نفذ فلات فلا : إنه للبائع . فإن اتفق 
الفسخ . فهو نافذ » وإلاء فقد أعتق ملكه الذي تعلق به حق لازم » فهو كإعتاق 
الراهن . 

ومنه : الوطء » فإن كان الخيار لهماء. أو بائع > ففي حلّه للبائع » 0 
أحدها ا الماك له يز جلا ولا هان وة الفخل ٠‏ 
يتضمن الفسخ » وفي ذلك عود الملك إليه معه » أو قبيله . والطريق الثاني 00 
نجعل الملك له » فحرام » وإلا » فوجهان . وجه التحريم : ضعف الملك(2 . 
والثالث : القطع بالحل مطلقا . 

والمذهب من هذا كله : الحل » إن جعلنا الملك له » والتحريم » إن لم 
نجعله له » ولا مهر عليه بحال . 


. وفي «ط» والطريق الثالث‎ )١( 


وأما وطء المشتري » فحرام قطعاً 0 انملك معي 
ولكن لا حدٌ عليه على الأقوال > لوجود الملك أو شبهته . وهل يلزمه المهر ؟ إن تم 
البيع » فلا » إن قلنا : الملك للمشتري أو موقوف . وإن قلنا : للبائع » وجب المهر 
له على الصحيح . وقال أبو إسحاق : لا يجب . نظرا إلى المآل . وإن فسخ البيع . 
وجب المهر للبائع إن قلنا : الملك له أو موقوف . وإن قلنا 0 
على الأصح ولو ارلدها ع فالرلك خر يي غلق الأقرال: وهل بت الاستيلذة:؟ إن 
EE e ES‏ 
قولان » كمنن وطىء جارية غيره بشبهة ثم ملكها . وعلى وجه الناظر إلى المآل . إذا 
تم البيع » نفذ الاستيلاد بلا حلاف . وعلى قول الوقف . إن تم البيع » بان ثبوت 
الاستيلادء وإلاء فلا . فلو ملكها يوماًء عاد القولان . وعلى قولنا : الملك 
للمشتري في ثبوت الاستيلاد . الخلاف المذكور في العتق . فإن لم يثبت في 
الحال » وتم البيع » بان ثبوته . 

ورتب الأئمة الخلاف في الاستيلاد على الخلاف في العتق » فقيل : الاستيلاد 
أولى بالثبوت . وقيل : عكسه . وقال الإمام : ولا يبعد القول بالتسوية . والقول في 
وجوب قيمة الولد على المشتري . كالقول في المهر . أما إذا كان الخيار للمشتري 
وعد »: تك جل ,الو د كاي في حل الوظ دو طرف الا ااا اللخار 
لهما » أو له . وأما البائع » فيحرم عليه الوطء هنا . فلو وطىء . فالقول في وجوب 
المهر وثبوت الاستيلاد ووجوب القيمة كما ذكرناه في طرف المشتري » إذا كان الخيار 
لهما . أو للبائع . 

فرع : إذا تلف المبيع بآفة سماوية في زمن الخيارء نظرء إن كان قبل 
القبض » انفسخ العقد . وإن كان بعده وقلنا : الملك للبائ ئع » انفسخ أيضاً . > فيسترد 
الثمن . ويغرم للبائع القيمة » وفي القيمة » الخلاف المذكور في كيفية غرامة 
المستعير والمستام . وإن قلنا : الملك للمشتري أو موقوف . فوجهان 0 
أحدهما : ينفسخ أنضا + لحصول اليلذك تسل امتفران العقد + :وأصحهما”: 
ينفسخ ل 


| 


عيبا . 


117 كتاب البيع / باب خيار المجلس والشرط 


قيمة يوم التلف » لأن الملك قبل ذلك للمشتري . وإن قلنا بعدم الانفساخ . فهل 
ينقطع الخيار ؟ وجهان . أحدهما : نعم .. كما ينقطع خيار الرد بالعيب بتلف 
المبيع . وأصحهما : لاء كما لا يمتنع التحالف بتلف المبيع » ويخالف الرد 
بالعيب » لأن الضرر نّم يندفع بالأرش » فإن قلنا بالأول » استقر العقد » ولزم 
الثمن . وإن قلنا بالثاني . فإن تم العقد . لزم الثمن . وإلاء» وجبت القيمة على 
المشتري » واسترد الثمن . فإن تنازعا في تعيين القيمة › فالقول قول المشتري . 
ومن الأصحاب من قطع بعدم الانفساخ وإن قلنا : الملك للبائع . وذكروا تفريعا 
[ على 27 أنه لولم ينفسخ حتى انقضى زمن الخيار » فعلى البائع رد الثمن » وعلى 
المشتري القيمة . قال الإمام : هذا تخليط ظاهر . 

فرع : لو قبض المشتري المبيع في زمن الخيار » وأتلفه متلف قبل 
انقضائه » إن قلا : ١‏ لملك للبائع » انفسخ البيع كالتلف . وإن قلنا : للمشتري أو 
موقوف » نظر » إن أتلفه أجنبي . بني على ما لو تلف . إن قلنا : ينفسخ العقد 
هناك » فهو كإتلاف الأجنبي المبيع قبل القبض ٠‏ وسيأتي حكمه إن شاء الله تعالى . 
وإن قلنا : لا ينفسخ . وهو الأصح . فكذا هنا » وعلى الأجنبي القيمة . والخيار 
بحاله . فإن تم البيع » فهي للمشتري ٠‏ وإلا » فللبائع . وإن أتلفه المشتري » استقر 
الثمن عليه . فإن أتلفه في يد البائع » وجعلنا إتلافه قبضا » فهو كما لوتلف في يده . 
وإن أتلفه. البائع في يد المشتري ٠‏ ففي « التتمة » : أنه يبنى على أن إتلافه كإتلاف 
الأجنبى › أم كالتلف بآفة سماوية ؟ وسيأتى بيانه إن شاء الله تعالى . 

فرع : لو تلف بعض المبيع في زمن الخيار بعد القبض . بأن اشترى 
عبدين » فمات أحدهما . ففي الانفساخ في التالف . الخيار السابق . فإن انفسخ , 
جاء في الانفساخ في الباقي قولا تفريق الصفقة . وإن لم ينفسخ . ففي خياره في 
الباقي » إن قلنا : يجوز رد أحد العبدين إذا اشتراهما بشرط الخيار » وإلا » ففي بقاء 
الخيار في الباقي . الوجهان . وإذا بقي الخيار فيه » ففسخ . رده مع قيمة الهالك . 

فرع : إذا قبض المبيع في زمن الخيار » ثم أودعه عند البائع » فتلف في 
يده » فهو كما لو تلف في يد المشتري . حتى إذا فرّعنا على أن الملك للبائع » 


)0( سقط في « ط » . 
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ينفسخ البيع » ويسترد الثمن » ويغرم القيمة > حكاه الإمام عن الصيدلاني . ثم أبدى 
احا في وجوب القيمة لحصول التلف بعل العود إلى ید المالك . 


فرع : لا يجب على البائع تسليم المبيع . ولا على المشتري تسليم الثمن 
في زمن الخيار . فلو تبرّع أحدهما بالتسليم » لم يبطل خياره » ولا يجبر الآخر على 
تسليم ما عنده » وله استرداد المدفوع . وقيل : ليس له استرداده » وله أخذ ما عند 
صاحبه دون رضاه . والأول : أصح . 


فرع : لواشترى زوجته بشرط الخيار » ثم خاطبها بالطلاق في زمن الخيار › 
للبائع » وقع . وإن فسخ وقلنا : للبائع أو موقوف . وقع . وإن قلنا : للمشتري › 
فوجهان(2 وليس له الوطء في زمن الخيار» لأنه لا يدري أيطأ بالملك . أم 

فصل فيما يحصل به الفسخ والإجازة : لا يخفى ما يحصلان به من 
الألفاظ 2 كقول البائع : فسخت البيع 3 أو استرحعت المبيع 3 أو رددت الثمن ب 
وقال الصيمري : قول البائع في زمن الخيار : لا أبيع حتى يزيد في الثمن » وقول 
0 لط 0 

فرع : إذ! كان للبائع خيارء فوطؤه لماي إن الحارة ف على 
امس ا لإشعاره باختيار الامساك وفي وحه : لا يكون فسا 35 وفي وجه : إنما 
يكون فسخا إذا نوى به الفسخ . فعلى الصحيح › > لوقبل أو باشر فيما دون الفرج » أو 
gs‏ الركوب والاستخدام . وقطع في 
« التهذيب » بأن الجميع فسخ 


فرع : إعتاق البائع إن كان له الخيار» فسخ بلا خلاف . وفي بيعه » 


. قال الإسنوي في المهمات : الأرجح منهما عدم الوقوع » كذا صحح الرافعي في كتاب الطلاق‎ )١( 
. قال في المطلب : الأشبه أنها فسخ لأنها لا تباع إلا بالملك‎ )۲( 
. وأما الاستخدام وركوب الدابة فالأظهر في المذهب كما قاله الرافعي أنها ليست بفسخ‎ 
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وجهان . أصحهما : أنه فسخ e EE‏ 
اميحيه : الصحة . كالعتق . ويجري هذا الخلاف في الإجارة والتزويج ' ٤‏ وكذا 

في الرهن والهبة إن اتصل بهما القبض » وسواء وهب لمن لا يتمكن من الرجوع في 
ف دك » كولده . فإن تجرد الرهن والهبة عن القبض > فهو كالعرض على 
ل 0 


: إذا علم البائع أن المشتري يطأ الجارية » وسكت عليه > هل يكون 
0 . أصحهما : لا » كما لو سكت على بيعه وإجارته » وكما لو سكت 
على وطء أمته » لا يسقط به المهر . ولو وطىء بالإذن » حصلت الإجازة ولم يجب 
على المشتري مهر ولا قيمة ولد . وثبت الاستيلاد قطعا . وما سبق في الفصل 
الماضي . مفروض فيما إذا لم يأذن له البائع ذ فى الوطء ولا علم به . 
فرع > لوطه المشتري > هل هو إجازة لله © وجمان أصحهما : نعم 
وإعتاقه إن كان بإذن البائع » نفذ » وحصلت الإجازة کک ٠‏ والا » فقي نفوذه 


. فإن نقذ » aT‏ د : الحصول › 
ر لم يكن ا Rd U‏ 


لم ينقد فطع ولكن يكون إجازة على الأصح . ولو باشر هذه التصرفات بإذن 
البائع » أو باع للبائع نفسه . صح على الأصح . قال ابن الصباغ : وعلى الوجهين 
ا > يلزم ابيع » ويسقط الخيار . وقياس ما سبق : أنا إذا لم ننفذهاء كان 
سقوط الخيار على وجهين . ولو أذن له البائ تع في طحن الحنطة المبيعة » فطحنها . 
كان مجيزاً ال e‏ 
رجع قبل التصرف » كان على خياره ذكره الصيدلاني وغيره . 

فرع في العرض على البيع والإذن والتوكيل : فيه وجهان ‏ وكذا في 
الرهن والهبة » دون القبض - أحدهما : أنها كلهاافسخ من جية البائع + وإجازة من 


(1) لدلالتها على ظهور الندم والثاني لا لأن الأصل بقاء العقد فيستحقه إلى أن يوجد الفسخ صريحاً . قال 
الرافعي : ويجري هذا الخلاف في الوقف والرهن والهبة عند اتصال القبض بها . فإن جعلنا هذه 
التصرفات فسخاً كانت صحيحة في أصح الوجهين قياساً على العتق . 
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جهة المشتري : واصتديينا :افا اسيك كا ولا إجازة2"0 . 


ولو باع المبيع في زمن الخيار بشرط الخيار » قال الإمام : إن قلنا : لا يزول 
ملك البائع » فهو قريب من الهبة الخالية من القبض . وإن قلنا : يزول » ففيه 
احتمال » لأنه أبقى لنفسه مستدركا . 

فرع : اشترىعبداً بجارية » ثم أعتقهما معا » نظر » إن كان الخيار لهما ء 
عتقت الجارية » بِناءٌ على ما سبق أن إعتاق البائع نافذ متضمن للفسخ . ولا يعتق 
العبد المشتري وإن جعلنا الملك فيه لمشتريه . لما فيه من إبطال حق صاحبه على 
الأصح . وعلى الوجه القائل بنفاذ إعتاق المشتري » تفريعاً على أن الملك 
للمشتري » يعتق العبد » ولا تعتق الجارية . وإن كان الخيار لمشتري العبد » فثلاثة 
أوجه . أصحها : يعتق العبد . لأنه إجازة . والأصل : استمرار العقد . والثاني : 
تعتق الجارية » لأن عتقها فسخ . فقدَّم على الإجازة . ولهذا لو فسخ أحد 
المتبايعين » وأجاز الآخر. قدم الفسخ . والثالث : لا يعتق واحد منهما . وإن كان 
الخيار لبائع العبد وحده » فالمعتق بالإضافة إلى العبد مشتر . والخيار لصاحبه » 
وبالإضافة إلى الجارية بائع . وقد سبق الخلاف في إعتاقهما . والذي يفتى به : أنه 


)١(‏ قال الأذرعي في القوت والتوسط : إن أرادا بالإذن التوكيل فيه فهوعطف للشيخ على نفسه. وإن أرادا 
إذن البائع أي للمشتري في البيع فقد نقلا عن الصيدلاني أنه لا يكون بمجرده إجازة قاطعة للخيار ولا 
يمكن جريان الوجهين فيه لاستحالته فسخ من البائع نعم يمكن جريانهما في أنه إجازة لما سبق عن 
القاضي الحسين والذي سبق له عن القاضي الحسين أنه حكى فيما إذا أذن في الوطء ولم يطأ وجهين 
في بطلان خيار البائع بمجرد الإذن . 
قال الزركشي : وهذا عجيب لأن مراده الإذن في العرض على البيع وهو غير التوكيل في البيع وغير 
الإذن المطلق في البيع » وهذا الذي قاله الزركشي إن كان النقل كما قاله فهو حسن لكن فيه بعد لأن 
الخلاف في نفس العرض وأما الإذن في العرض هل فيه الوجهان ؟ لم أر من تعرض لذلك » والأذرعي 
أكثر اطلاعاً من صاحب الخادم والخادم مأخوذ من التوسط كما يظهر بمراجعة الكتابين ثم اعترض 
الزركشي عليه أيضاً فقال وقوله يلزم عطفه الشيء على نفسه مردود بل هو من عطف الخاص على العام 
فإن الإذن مطلق والتوكيل إذن خاص فيوجد الإذن حيث لا وكالة كالعبد المأذون وكما لو صدرت الوكالة 
فاسدة فإنه لم توجد حقيقتها ولم تصرف المأذون له صح التصرف لحصول الإذن وبقائه . انتهى وهذا 
الذي قاله في الخادم صحيح لكن ليس مراد الأذرعي ذلك » وإنما مراده بالنسبة إلى الصورة المذكورة 
وإلا فأصاغر الطلبة تعرف هذا الذي ذكره ثم اعترض عليه ثالثاً فقال : وقوله ولا يمكن جريان الوجهين 
إلى آخره ممنوع بل يمكن جريانهما في أنه إجازة ثم حكى ما نقله الأذرعي عن القاضي حسين . 
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لا ينفذ العتق في واحد منهما في. الحال . فإن فسخ صاحبه » نفذ في الجارية » 
وإلا » ففي العبد . ولو كانت المسألة بحالها وأعتقهما مشتري الجارية» فقس 
الحكم بما ذكرناه » وقل : إن كان الخيار لهما » عتق العبد دون الجارية على 
الأصح . وإن كان للمعتق وحده » فعلى الأوجه الثلاثة . في الأول : يعتق العبد» 
وفي الثاني : الجارية » ولا يخفى الثالث . 
باب خيار النقيصة') 

هو منوط بفوات شيء من المعقود عليه كان يظن حصوله . وذلك الظن من أحد 
ثلاثة أمور . أولها : شرط كونه بتلك الصفة . وثانيها : اطراد العرف بحصولها فيه . 
وثالثها : أن يفعل العاقد ما يورث ظن حصولها . 

فالأول [ من أسباب الظن ]29 : كقوله : بعت هذا العبد بشرط كونه كاتباً . 

والصفات الملتزمة بالشرط › قسمان . 

أحدهما + تعلق به غرف مقضوة © :فالخل فها شت" الخيان وفاقا ». أو على 
خلاف فيه » وذلك بحسب قوّة الغرض وضعفه . 

والثاني : لا يتعلق به غرض مقصود . فاشتراطه لغو » ولا خيار بفقده . فإذا 
قرط كرون الخد كان اوخا وساف .دوين السنم لرل ویک إن يود من 
الصفة المشروطة ما ينطلق عليه الاسم . ولا تشترط النهاية فيها . ولو شرط إسلام 
العبد > فبان كافراً > أو شرط كون الجارية يهودية أواتصرائية ‏ فبانت مجوسية + ثبت 
الخيار“" . 

ولو شرط كفره » فبان مسلماً » ثبت الخيار على الصحيح . وقيل : إن كان 
قريباً من بلاد الكفر » أو في ناحية أغلب أهلها الذميُون » ثبت الخيار » وإلا » فلا . 
وقال المزني : لا خيار أصلا . 

ولو شرط بكارة الجارية » فبانت ثيباً » فله الرد » سواء كانت مزوجة » أم لا . 


. وفي «1أ» خيار النقص‎ )١( 
قال في التوسط : قد يفهم كلامه أنها لو بانت نصرانية أي وقد شرط أنها يهودية أو بالعكس أنه لا خيار‎ (۳ 
. وبه صرح صاحب البحر الصغير وفيما قاله نظر‎ 
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وقال أبو إسحاق : لا خيار إن كانت مزؤجة ‏ لأن الافقضاض حق للزوج . 
والصحيح : الأول أنه قن ll‏ . ولو شرط ثيابتها ا أو شرط 
سبوطة شعرهاء > فإن جعداء فلا خيار على الأصح» لأنها أفضل› کمالوشرط کون 
الد اا > فبان کاتبا » أو كونه فاسقا» فبان عفيفاً . ولو شرط الجعودة » فبان 
سبطاً » ثبت الخيار"“ . 

ولوشرط كون العبد خصياً. فكان فحلا أو عكسه" فله الرد لشدة اختلاف 
الأغراض . وقيل : لا رد في الصورة الأولى . ولو شرط كونه مختوناً . فبان أقلف » 
للف الرك وو الع كين ابرع ولام ا يم وه 
مجوس يشترون الأقلف بزيادة » ف ولو شرط كونه أحمق أو ناقص الخلقة › 
فهو لغو . 

وخيار الخلف على الفور . فيبطل بالتأخير كما سنذكر فى العيب إن شاء الله 
ال ۰ 

ولو تعذّر الرد بهلاك وغيره » فله الأرش كما في العيب . 

ومسائل الفصل كلّها مبنية على أن الخلاف في الشرط لا يفسد البيع . و 
قول ضعيف : إنه يفسده . 

الثانى من. أسباب الظن + “اطراذ العرف ٠‏ 'فمن اشترى شيعا فوجدة مغيياً : 
قله ارد ومن باب بعلم اغ :وجب باي ا للمشتري: , 

قلت : ويجب أيضاً على غير البائع ممن علمه إعلام المشتري . والله أعلم . 

فمن العيوب : الخصاء » وال > والزنا(") » والسرقة في العبيد والإاماء ع 

والاباق2)9 , والبخر والصنان فيهما . والبخر الذي هو عيب » هو الناشىء من تغير 


)١(‏ قال في التوسط : كلامه يفهم أن هذا الحكم مختص بالآمة دون العبد وعبارة الرافعي ولو شرط سبوطة 
الشعر ولم يقل شعرها فهل الحكم في العبد كذلك لم أر فيه شيئاً الأشبه نعم . 

۳( وغير العبد من الحيوان كالعبد كما صرح به الجرجاني في البهيمة . 
وكلام الروضة فيما بعد يقتضيه حيث قال افد ال الخصاء . 

(۴) أي وكذا اللواط وكذا كونه يمكن من نفسه . 

0( محل الرد به في حال عوده إلى يده أما حال إباقه فليس له الرد قطعاً وليس له الأرش على الصحيح لأنه 
لم ييأس من الرد . 
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المعدة » دون ما يكون لفَلَّح الأسنان » فإن ذلك يزول بتنظيف الفم . والصّنان الذي 
و کی هو المستحكم الذي يخالف العادة » دون ما يكون لعارض عرق . أ 
جركة عنيفة » أو اجتماع وسخ . ونص الأصحاب على أنه لو زنا مرة واحدة في يد 
البائع » فللمشتري الرد وإن تاب وحسنت حاله > لأن تهمة الزنا لا تزول » ولهذا ل 
يعود إحصان الحر الزاني بالتوبة » وكذلك الإباق والسرقة » يكفي في زیا عدا 
مرة واحدة . 

ومن العيوب : كون الدارأوالضيعة منزل الجند. قال القاضي حسين في فتاويه: 
هوا إذا اکت من :بين نا راا دلت فزن کان ها رها 0 من الدور 
بمثابتها » فلا رد » وكونها ثقيلة الخراج » عيب » وإن كنا لا نرى أصل الخراج في 
تلك البلاد29 . لتفاوت القيمة والرغبة . ونعني بثقل الخراج » كونه فوق المعتاد في 
أمثالها . وفي وجه : لا رد بثقل الخراج » ولا بكونها منزل الجند . وألحق في 
« التتمة » بهاتين الصورتين › ما إذا اشترى داراً 5 فوجد بقربها قصارين يؤذون بصوت 
الق » ويزعزعون الأبنية » أو أرضاً فوجد بقربها خنازير تفسد الزرع . 


ولو اشترى أرضاً يتوهم أن لا حراج عليها » فإن خلافه » فإن لم يكن على 
مثلها خراج » فله الرد . وإن كان على مثلها ذلك القدر » فلا رد . وبول الرقيق في 


را وف تخل القاضى سين أن الضنان ليس بعيت ولا فرق يذوفن لبر بن الغبد:والآمة لأنهما يؤديان 
ونت الخد والمكالية:, ٤‏ 
وقيده الإمام والغزالي فتبعهما الرافعي واعترض في الذخائر بأن التعبير بالقلح لا يسمى بخراً. وهو 
اعتراض صحيح . 

(۲) في «ط » ما حوليها . 

۳( قال في المهمات : فإن قيل كيف يتصور أن تكون الأرض خراجية يصح بيعها قلنا : ذكر الرافعي في 
زكاة النبات ما يؤخذ منه تصويره . فقال : قلا عن بعضهم من غير مخالفة ما نصه . قيل « يجوز أن 
يقال الظاهر أن اليد للملك » . والظاهر أن الخراج ما ضرب إلا بحق فلا يترك أحد الظاهرين للآخر أي 
إلا بيقين كما ذكره في أصل الروضة . 
قال في المهمات : ومقتضى ما قاله تصديقه وأنه يصح بيعها . 
قال : ويتصور أيضاً بما إذا ضرب الخراج على أملاك ظلماً نعم لو صالحنا الكفار على أن تكون الأرض 
لهم وأن يعطوا خراجاً فإن الخراج جزية تسقط بالإسلام كما قاله الأصحاب وحينئذ فلو باعوا الأرض لهم 
والحالة هذه فهل يصح أم لا فيه نظر . 
وقد اختلف المالكية في المسألة على قولين . 
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الفراش » عيب في العبد والأمة » إذا كان في غير أوانه . أما في الصغر > فلا . 
وقدره في « التهذيب » بما دون سبع سنين . والأصح : اعتبار مصيره عادة . 

ومن العيوب : مرض الرقيق وسائر الحيوانات » سوى المرض المخوف 
وغيره . 

وها © كرون لري وا 2 اوم ار ل إن اررض > إن مدوم ا 
ا ارا اراھ اذ ای ا اع أو ا ا 
أو أخشم » أو أبكم . أو أرت لا يفهم » أو فاقد الذوق أو أنملة أو الشعر أو الظفر » أو 
ع زائدة » أو سن شاغية > أو مقلوع : 0 البهيمة درداء , إلا 

في السن المعتاد . وكونه ذا قروح » أو ثآليل كثيرة » أو بهق . أو بيض الشعر في غير 

أوانه ع ولا باس يحمرتة + 

قلت : البهق ‏ بفتح الباء الموحدة والهاء - وهو بياض يعتري الجلد يخالف 
لونه » ليس ببرص . 

وأما السن الشاغية . فهي الزائدة المخالفة لنبات الأسنان . والأخفش › 
نوعان . أحدهما : EEE‏ : والثاني : كوو عله ق وهو الذي 
يبصر بالليل دون النهار ء وفي يوم الغيم دون الصحو . وكلاهما عيب . وأما الأجهر - 
بالجيم - فهو الذي لا يبصر ذ فى الشمس E ES‏ و 
يبصر بالليل . والمرأة وا والأخشم : الذي في أنفه داء لا يشم 0 تقدم 
نان الأرت في صفة الأئمة . والله أعلم . 

ومنها: كونه نماما" أو ساحراًء أو قاذفاً للمحصنات, أومقامراً. أوتاركاً 
للصلوات » [ أو شارب الخمر ]) وفي وجه ضعيف : لا رد بالشرب وترك الصلاة . 

ومنها : كونه خنثى مشكلاً » أو غير مشكل . وفي وجه ضعيف : إن كان رجلا 
ويبول من فرج الرجال » فلا رد . 


. قال الأذرعي : لا خفاء أن الأمة هنا كالعبد‎ )١( 

0( في « ط » أو شارباً للخمر . 
قال في التوسط : أطلق الشيخان المسألة من غير فرق بين المسلم والكافر ويحتمل أن لا يكون ذلك 
عيبا في الرقيق الكافر . 
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ها كرون "العيد حصا أو نكا من تفه وكون الجارية رتفا أو 
قرناء » أو مستحاضة » أو معتدة » أو محرمة » أو مزوجة . وكون العبد مزوجا . وفي 
التزويج » وجه ضعيف . 

قلت : إذا كان“ أحرم بإذن السيد » فللمشتري الخيار › وإلا » فلا » لأن له 
تحليله » كالبائع » وقد قدمنا هذا في آخر كتاب « الحج » . والله أعلم . 


ومنها : تعلق الدين برقبتهما » ولا رد بما يتعلق بالذمة . 

ومنها : كونهما مرتدّين » فلو بانا كافرين أصليين » فقيل : لا ردء لا في 
العبد » ولا في الإماء . سواء كان ذلك الكفر مانعاً من الاستمتاع » كالتمجس 
والتوثن » أو لم يكن » كالتهود » وبهذا قطع صاحب « التتمة » . والأصح ما في 
« التهذيب » : أنه إن وجد الجارية مجوسية . أو وثنية » فله الرد. وإن وجدها 
كتابية » أو وجد العبد كافراً أيّكفر كان » فلا رد إن كان قريباً من بلاد الكفر » بحيث 
الا تقل الرغبة فيه . وإن كان في بلاد الإسلام » حيث تقل الرغبة في الكافر وتنقص 
قيمته » فله الرد . ولو وجد الجارية لا تحيض وهى صغيرة » أو آيسة » فلا رد . وإن 
كانت في سن تحيض النساء في مثلها غالباً » فله الرد . 

ولو تطاول طهرها › وجاوز العادات الغالية » فله الرد . والحمل في الجارية 
عيب » وفي سائر الحيوان » ليس بعيب على الصحيح . وقال في « التهذيب » : 


عيب . 


ومن العيوب : كون الدابة جموحاً7") 2 أو عقوف 2 أو رموحا”) » وکون 


)١(‏ سقط من وط». 
(۲) الجماح بالكسر هو امتناع الدابة على راكبها تقول : جمحت الداية بالفتح جموحاً وجماحاً فهي جموح 
قاله الجوهري . 
)۳( 7 بفتح الراء وبالحاء المهملتين وهي التي تضرب برجلها . 
0 ستة أقسام : 
ا عيب البيع » ومثله عيب الغرة وكذا عيب الزكاة على وجه وقيل كالأضحية . 
الثاني : عيب الأضحية والهدي والعقيقة » وضابطه ما نقص اللحم . 
الثالث : عيب الإجارة وهو ما يؤثر في المنفعة تأثيراً يظهر به تفاوت في الأجرة . 
الرابع : عيب النكاح وهو ما ينفر عن الوطء ويكسرشهرة التوقان . 
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العا ا إن كانتب تالت ا ا كانت 
مما تطلب للزرع والغرس . وليس تحموضة الرمانبعيب » بخلاف البطيخ . 

فرع اوم ل ل 
الأدب » أو ولد زناء أو مغنياً » أو حجاماً , أو قليل الأكل . وترد الدابة 
بقل الال نولا بكوك الام ا إا كنت مشر امع في ل الكل 
ولا بكونها غقيماء وكون العيد عتا .. ون :الضيمرى ٠٠‏ إثنات. الرد بان > 
الأصح عند الإمام . ولا بكون الأمة مختونة > أو غير مختونة » ولا بكون 0 
مختونا ٠‏ أو غير مختون » إلا إذا كان كبيراً يخاف عليه من الختان . وفي وجه : لا 
تستثنى هذه الحالة أيضا . ولا بكون الرقيق ممن يعتق على المشتري . ولا بكون 
الأمة أخته من الرضاع > أو النسباء أو موطوءة أبيه » أو ابنه » بخلاف المحرمة 
والمعتدة » لأن التحريم هناك عام ل ارغ وها خان بد وفى و ل 
ما نحن فيه بالمحرمة والمعتدة ة . ولا أثر لكونها صائمة على الصحيح . وفي وجه : 
باطل . 

ولق اشرق تداك دقان E‏ جر قالش اوعوماية . او ولتي أذ 
أمانة('2 » فهل له الرد لخطر فساد النيابة ؟ وجهان . 

قلت : الأصح : أنه لا رد . والله أعلم . 

ولو بان كون العبد مبيعاً في جناية عمد » وقد تاب عنها » فوجهان . فإن لم 
يتب » فعيب . وجناية الخطأ » ليست بعيب » إلا أن يكثر . 


فرع : من العيوب : نجاسة المبيع إذا كان ينقص بالغسل . 
ومنها : خشونة مشي الدابة » بحيث يخاف منها السقوط . وشرب البهيمة لبن 


= الخامس : عيب الصداق إذا طلق قبل الدخول وهو ما يفوت به غرض صحيح سواء كان الغالب في 
السادس : عيب الكفارة وهو ما أضر بالعمل إضراراً بيناً . 
)١(‏ المراد بالأمانة بيع الملتقط ونحوه . 
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فرع ذكر القياضي أبو سعد بن أحمد في « شرح أدب القاضي » لأبي 
عاصم العبادي » فصلا في عيوب العبيد والجواري . منها : اصطكاك الكعبين › 
وانقلاب القدمين إلى الوحشي » والخيلان الكثيرة » وآثار الشجاج والقروح والكي » 
وسواد الأسنان » والكلف المغيّر للبشرة » وذهاب الأشفار » وكون أحد ثديي الجارية 
أكبر من الآخر » والحفر في الأسنان » وهو تراكم الوسخ الفاحش في أصولها . 

قلت : في فتاوى الغزالي : إذا اشترى أرضاً ء فبان أنها تئر إذا زادت دجلة » 
وتضرٌ بالزرع 2 فله الرد إن قلَّت الرغبة بسببه 5 والله أعلم . 

هذا ما حضر ذكره م ل ا ا . فإن أردت ضبطاً » 
فأشدٌ العبارات ما أشار إليه الإمام رحمه الله » وهو أن يقال : يثبت الرد بكل ما في 
DS‏ وو كي 
يكون الغالب في أمثاله عدمه()ء وإنما اعتبرنا نقص العين لمسألة الخصاء . وإنما 
لم نكتف بنقص العين » > بل شرطنا فوات غرض صحيح » لأنه لو قطع من فخذه أو 
ساقه قطعة يسيرة لا تورث شيئاً ولا تفوت غرضاً » لا يثبت الرد . ولهذا قال صاحب 
« التقريب » : إن قطع من أذن الشاة ما يمنع التضحية . ثبت الرد » وإلاء فلا . 
وإنما اعتبرنا الشرط المذكور » لأن الثيابة مثلا في الإماء » معنى ينقص القيمة » لكن 
لر ااه لبس اني غا لقي ب 


فصل : العيب ينقسم إلى ما كان موجوداً قبل البيع » فيثبت به الرد » وإلى ما 


: قيل يرد عليه صور‎ )١( 
. منها : إذا كان به برص واعلم به ثم اطلع على برص آخر لم ينقص به القيمة فإنه يرد‎ 
ومنها : قطع الأصبع الزائدة إذا وجد عند البائع واندمل فلا يثبت للمشتري الرد بزوالها كما قاله البغوي‎ 
1 . والمتولي‎ 
اعلم أنه لما شرح بعض أفراد العيوب ذكر ضابطاً شاملاً لما ذكره وما لم يذ ® فإنما نقصان العين‎ 
. خاصة » واحترز به عما لو قطع من فخذه قطعة يسيرة لا يفوت بها غرض صحيح‎ 
وأما التقييد بالغلبة فراجع إلى القيمة والعين » فأما في القيمة وهو ما اقتصر عليه الرافعي فاحترز به عن‎ 
الثيوبة في الآمة الكبيرة اا نشعي الح لله لبس الاب نر ا وای لمن فارز اشر‎ 
خلع الأسنان في الكبير فإنه لا رد به بلا شك » وقد جزم في المطلب بامتناع الرد ببياض الشعر في‎ 
. الكبير وهو نظير ما نحن فيه‎ 
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ار 0 > فله 
ال كن و 

إحداها : بيع المرتد صحيح على الصحيح . كالمريض المشرف على 
الهلاك . وفي وجه : لا يصح كالجاني . 
فثلاث طرق . أصحها : أنه كالمرتد . والثاني : القطع بأنه لا يصح بيعه » إذ لا 
منفعة فيه لاستحقاق قتله » > بخلاف المرتد . فإنه قد يسلم . والثالث : أنه كبيع 
الجاني . فإن صححنا البيع في هذه الصور. فقتل المرتد. أو المحارب . أو 
الجاني جناية توجب القصاص . لور ا ل د 
كان بعده » وكان المشتري جاهلا بحاله » فوجهان . هما : أنه من ضمان 
ل الو ا م ل حمر 
ما بين قيمته مستحق القتل » وغير مستحقه من الثمن . وأصحهما : أنه من ضمان 
تع » فبرجع المشتري عليه بجميع الثمن ء ويخرج على الوجهين مؤنة تجهيزه من 
البائع . ران كان المشتري عام الحا عند الشراء . دن له بعد شار وم 
أحدهما : : يرجع ب e e‏ 9 ا بشي ء » e‏ في قد 
ا E‏ 


)١(‏ مقتضاه أنه لا فرق بين أن يكون بعد انقضاء ء الخيار أم قبله » قأما بعده فواضح ٠‏ وأما قبله فبالقياس كما 
قاله في المطلب ى » بناه على أنه لو تلف في هذه الحالة هل ينفسخ ؟ فيه طرق أرجحها كما قاله الرافعي 
٠ yT‏ فإن قلنا ينفسخ فحدوث العيب 
والحالة هذه كحدوثه قبل قبل القبض وإن قلنا لا ينفسخ فلا أ ثر لحدوثه . 
وفي الحاوي عند ابن أبي هريرة ثبوت الرد » ثم أبدى أعني الماوردي من عند نفسه مع ذلك . قال : 
ا ل ا وي تا ل ا 
والثاني أنه لا يشت لأنه قد تسلط على التصرف بالقبض فدخل المبيع في ضمانه أيضاً . فعلى هذا 
يرجع بالأرش . 
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قلت : قال صاحب ١‏ التلخيص » : كل ما جاز بيعه » فعلى متلفه القيمة › » إلا 
في مسألة » وهو العبد المرتد يجوز بيعه » ولا قيمة على متلفه('» . قال القفال : هذا 
صحيح » لا قيمة على متلفه") , > لأنه مستحق الإتلاف . قال ؛ وكذا العبد إذا قتل 
في قطع الطريق . فقتله رجل › فلا قيمة عليه » لأنه مستحق مستحق القتل . قال : فهذا 
يجوز بيعه » ولا قيمة على متلفه » فهذه صورة ثانية . والله أعلم . 


الصورة الثانية : بيع من وجب قطعه بقصاص أو سرقة » صحيح بلا خلاف . 
ل ل ا ل ل 
جاه بحاله حتى قُطع » فعلى: الوجه الأول : ليس له الرد» لكون القطع من 
ضمانه » لكن يرجع على البائع بالأرش » وهو ما بين قيمته مستحق القطع وغير 
مستحقه من الثمن . وعلى الأصح : له الرد واسترجاع جميع يع الثمن . كما لو قطع في 
يد البائع فو تعر الرد بسبب » قالنظر في الأرش على هذا الوجه إلى التفاوت بين 
2 وأقطع . وإن كان المشتري عالماً » » فليس له الرد ولا الأرش . 

الثالثة : إذا اشترى مزوجة لم يعلم حالها حتى وطئها الزوج بعد القبض › فإن 
كانت ثيياً » فله الرد . وإن كانت بكرا » فنقص الافتضاض من ضمان البائع أو 
المشتري ؟ فيه الوجهان . إن جعلناه من ضمان البائع › > فللمشتري الرد بكونها 
مزرٌجة . فإن تعر الرد بسبب » رجع بالأرش » وهو ما بين قيمتها بكرأ غير مزؤجة 
ومزوجة مفتضة من الثمن . وإن جعلناه من ضمان المشتري » فلا رد له » وله 
الأرش » وهو ما بين قيمتها بكراً غير مزوّجة وبكراً مزوّجة من الثمن . وإن كان عالماً 


)١(‏ المراد بالقيمة هنا الضمان والمعنى أن متلف ما يجوز بيعه يضمنه بقيمته إن كان متقوماً ومثله إن كان 
مثلياً لا خصوص القيمة المقابلة للمثل وإلا لزم أن يضمن متلف المثل بالقيمة ولهذا قال ابن القاص في 
اقلخ كل ماجاز بيدا قي مرن إلا اليد المرتهن 

ا في اتوسط : ذكر المصف في باب قط الطرين إن قل المحارب في يعني القماص + ويعني 
الحدود » ولا يتمحض حد الله تعالى » ثم ذكر أنه نه لو قتله شخص بغير إذن الإمام إن راعينا القصاص 
رد اندر إل ركد مقي للك ان ان SUN LE Ne‏ 
معنى القصاص فعلى قاتله بغير إذن الإمام القيمة لمالكه كما على قاتل الحر والحالة هذه الدية › 
ا لورثته وحينئذ فالاستثناء أي الذي زاده القفال على وجه مرجوح وهو ظاهر جلي . 

قيل : يرد على الحصر الصائل والزاني المحصن . وصورته : أن يزني ذمي ثم يلتحق بدار الحرب ثم 
يسترق فإذا أتلفه متلف . والحالة هذه فلا شىء عليه . 


5) 


~~ 
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بزواجها » أو علم ورضي » فلا رد له . فإن وجد بها عيباً قديماً بعد ما افتضت في 
مزوجة ثيبا سليمة ومثلها معيبة(() . 


الرابعة : لو اشترى عبداً مريضاً . واستمر مرضه إلى أن مات في يد 
المشتري ٠‏ فطريقان . أحدهما : أنه على الخلاف في الصورة السابقة » وبه قال 
الحليمي . وأصحهما وأشهرهما : القطع بأنه من ضمان المشتري › لأن المرض 
يتزايد » والردة خصلة واحدة وجدت في يد البائع . فعلى هذاء إن كان جاهلاء 
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رجع بالأرش » وهو ما بين قيمته صحيحاً ومريضاً . وتوسط صاحب « التهذيب » بين 
الطريقين » فقطع فيما إذا لم يكن المرض مخوفاً » بأنه من ضمان المشتري » وجعل 
المرض المخوف والجرح الساري . على الوجهين . 


الثالك من أسبات: الظن + الفعل المغرر.. 

والأصل فيه : : التصرية » وهي أن يربط أخلاف الناقة , أو غيرها » ويترك حلبها 
ss‏ ا > فيزيد في 
وفي خياره » وجهان . أصحهما : أنه على الفور . والثاني : يمتد إلى ثلاثة أيام . 

ولو عرف التصرية قبل ثلاثة أيام بإقرار البائع أو ببينة » فخياره على الفور على 


)١(‏ قيل في التوسط : عبارة القاضي حسين وهو ما بين قيمتها مزوجة ثيباً سليمة ومثلها معيبة . فأما اعتبار 
الثيوبة الحادثة بعد لم يقل به أحد . 
قال في الخادم : وهذا اعتراض ساقط فإنه إنما اعتبر الثيابة لأنه قاعدة الرجوع بالأرش أن تش إلن 
أقله قيمة من يوم العقد إلى القبض على الأصح والامة كانت يوم العقد والقبض يكرا لكن لما عد 
المشتري بتزويجها ورضي به فقد أسقط اعتبار البكارة وصار كأنه اشتراها وهي ثيب فوجب تقدير اعتبار 
قيمتها ثيباً لأنا لو اعتبرنا قيمتها بكرا لأضررنا بالبائع والزمناه ما لم يلزه ٠.‏ 

(۲) قال في التوسط : شد الأخلاف خرج على الغالب بل لو تركها أياما بلا حلب من غير شد الأخلاف بقصد 
غزارة اللبن ليراه المشتري فهو كالشد بلا حلاف وإنما المعتبرترك حلبها قصدا . انتهى . 
قال في الخادم : ولا حاجة للتقييد باليوم . 

(*) قال في المهمات : هذا يوهم اختصاص التحريم بقصد البيع وليس كذلك فقد جزم صاحب التتمة 
بالتحريم سواء أراد البيع أم لا من إيذاء الحيوان . 
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وهل ابتداؤها من العقد أو من التفرق ؟ فيه الوجهان في خيار الشرط . ولو 
عرف التصرية في آخر الثلاثة أو بعدها ‏ فعلى الوجه الثاني : لا خيار » لامتناع 
مجاوزة الثلاثة . وعلى الأول : يثبت على الفور قطعاً 

ولو اث شترى عالماً بالتصرية » فله الخيار على الثاني » للحديث22 , ولا خيار 
على الأول كسائر العيوب . 


فرع : إن علم التصرية قبل الخلب + ارذها ولا شىء علية . وإن كان بعده » 
فإن كان اللبن باقياً ء > لم يكلف المشتري رده مع المصراة » لأن ما حدث بعد البيع » 
ملكه » وقد اختلط بالمبيع » وتعذّر التمييز . وإذا أمسكه ٤‏ كان كما لو تلف.. فان 
أراد رده » فهل يجبر عليه البائع ؟ وجهان . أحدهما : نعم » لأنه أقرب من بدله . 
وأصحهما : لا » لذهاب طراوته . ولا خلاف » أنه لو حمض » لم يكلّف أخذه . 
ال ير عر جار ساك ب ا 
الصاع ؟ أما الجنس . فالأصح : أنه يتعين التمر . فإن أعوز . قال 5-0 : 
قيمته بالمدينة . والثاني : لا يتعيّن . فعلى هذا . وجهان . أصحهما : القائم مقامه 
الأقوات » كصدقة الفطر . 

قال الإمام : ولا يتعدى هنا إلى الأقط . وعلى هذاء وجهان . أحد 
يتخير بين الأقوات . وأصحهما : الاعتبار بغالب قوت البلد . والوجه الثاني : يقوم 
مقامه أيضاً غير الأقوات . حتى لو عدل إلى مثل اللبن » أو قيمته عند إعواز المثل » 
يو البائع على القبول كسائر المتلفات . وهذا كله إذا لم يرض البائع » فأما لو 
تراضيا بغير التمر من قوت أو غيره » أو على رد اللبن المحلوب عند بقائه » فيجوز بلا 
حلاف . كذا قاله في « التهذيب » وغيره . وذكر ابن كج وجهين في جواز إبدال التمر 
بالبْرٌ إذا تراضيا . وأما القدر » فوجهان . أصحهما : الواجب صاع . ا 
كثر » للحديث . والثانى .: يتقدر الواجب بقدر اللبن . وعلى هذاء فقد يزيد 
الرأجب على الضاع + وقد,ينقض + ثم منهم من عمش هذا الوجه بما إذا زادت قيمة 


. » من حديث أبي هريرة رضي الله عنه : « لا تصروا الإبل والغنم‎ )١( 
. ) 7١5١ ( كتاب البيوع - حديث‎ ) 75١1/54 أخرجه البخاري‎ ( 
)١9515/١١( كتاب البيوع  حديث‎ ) ١١56/7“ ومسلم‎ ( 
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كم وميا ST‏ ا د د 
وقيمة مل ذلك الحيواة ال . فإذا كان الل مغر ا مثا ا 
عشر قيمة ة الشاة : 


فرع : لو اشترى شاة بصاع تمرء فوجدها مصراة ٠‏ فعلى الأصح : يردها 
وصاعاً » ويسترد الصاع الذي هو ثمن . وعلى الثاني : تقوم مصراة وغير مصراة . 
ويجب بقدر التفاوت من الصاع . 

فرع : غير المصراة إذا حلب لبنها » ثم ردها بعيب » قال في « التهذيب » : 
رد بدل اللبن كالمصراة . وفي تعليق أبي حامد حكاية عن نصه : أنه لا يرده » لأنه 
قليل غير معتنىّ بجمعه » بخلاف المصراة . ورأى الإمام تخريج ذلك على أن 
اللبن » هل يأخذ قسطأ من الثمن . أم لا ؟ والصحيح : الأخذ . 

فرع : لولم يقصد البائع التصرية » لكن ترك الحلب ناسياً » > أو لشغل 
عرقي وك نيا > ففي ثبوت الخيار وجهان . أحدهما : لاء وبه قطع 
الغزالي » > لعدم التدليس . وأصحهما عند صاحب « التهذيب» : نعم » > لحصول 
الف 

فرع : خيار التصرية , يعم الحيوانات المأكولة . وفي وجه شاذ : يختص 
بالنعم . ولو اشترى أتاناً فوجدها مصرّاة » فأوجه . الصحيح : أنه يردها » ولا يرد 
اللبن شيئاً > لأنه نجس . والثاني : يردها ويرد بدله » قاله الإصطخري ٠‏ لذهابه إلى 
أنق طاهر عقوت" والغالف + لا برها لحقارة لعهنا:[ فل اشعرى جارية + 
فوجدها مصراة » فأوجه . أصحها : يرد . ولا يرد بدل اللبن . لأنه لا يعتاض عنه 
غالباً . والثاني : يرد » ويرد بدله . والثالث : لا يرد » بل يأخذ الأرش . 


فرع : هذا الخيار » غير منوط بالتصرية لذاتها » بل لما فيها من التلبيس . 
فيلتحق بها ما يشاركها فيه . حتى لو حبس ماء القناة » أو الرحى . ثم أرسله عند 
البيع أو الإجارة » فظن المشتري كثرته » ثم تبين له الحال . فله الخيار . وكذا لو 


)1( في « ط » ولو . 
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حمر وجه الجارية » أو سود شعرها » أو جعده . أو أرسل الزنبور على وجهها . فظنها 
المشتري سمينة » ثم بان خلافه . فله الخيار . 

ولو لطخ ثوب العبد بالمداد » أو ألبسه ثوب الكتّاب . أو الخبازين » وخيّل 
كوه كان اواز فإن خلافه » أو أكثر علف البهيمة حتى انتفخ بطنها » فظنها 
المشتري حاملا » أو أرسل الزنبور في ضرعها فانتفخ وظنها لبونا > فلا خيار على 
الأصح » لتقصير المشتري . 

فرع : لو بانت التصرية . لكن در اللبن على الحد الذي أشعرت به 
التصرية › واستمر كذلك › ففي ثبوت الخيار » وجهان كالوجهين فيما إذا لم يعرف 
العيب القديم . إلا بعد زواله » وكالقولين فيما لو عتقت الأمّة تحت عبد ولم يعلم 
عتقها حتى عتق الزوج . 

فرع : رضي بإمساك المصرّاة » ثم وجد بها عيبا قديماً » نصر. أنه يردها ويرد 
بدل اللبن » وهو المذهب . وقيل : هو کمن اشترى عبدين فتلف أحدهما . وأراد رد 
الآخر » فيخرج على تفريق الصفقة . 

فرع : الخيار في تلقي الركبان مستنده التغرير » كالتصرية . وكذا خيار 
النجش إن أثبتناه . وقد سبق بیانهما فى باب المناهى . 

فرع : مجرّد الغبن » لا يثبت الخيار وإن تفاحش . ولو اشترى زجاجة بثمن 
كثير يتوهمها جوهرة . فلا خيار له » ولا نظر إلى ما يلحقه من الغبن ٠‏ لأن التقصير منه 
حيث لم يراجع أهل الخبرة » ونقل المتولي وجهاً شاذاً : أنه كشراء الغائب » وتجعل 

فصل : إذا باع بشرط أنه بريء من كل عيب بالمبيع » فهل يصح هذا 
الشرط ؟ فيه أربع طرق . أصحها : أن المسألة على ثلاثة أقوال . 


)١(‏ والفرق بين المعلوم وغيره أن كتمان المعلوم تلبيس فلا يبرأ منه » والفرق بين الظاهر والباطن أن الظاهر 
يسهل الاطلاع عليه ويعلم غالباً فأعطيناه حكم المعلوم . 
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غير الحيوان بحال . والثانى : يبرأ من كل عيب »› ولا ود يهال ::. والقالك: + لا يبرا 


من عيب ما . 
والطريق الثاني : 0 بالقول الأول . 
والطريق الثالث : في الحيوان من غير المعلوم , دون المعلوم ‏ ولا يبر 


كه 3 وفي غير المعلوم قولان 5 

والطريق الرابع : فيه ثلاثة أقوال في الحيوان وغيره . ثالثها : الفرق بين 
المعلوم وغيره . ولو قال : بعتك بشرط أن لا ترد بالعيب » جرى فيه هذا الخلاف . 
وزعم صاحب « التتمة » : أنه فاسد قطعاً » مفسد للعقد . 


ولو عيّن عيباً وشرط البراءة منه » نظر » إن كان مما لا يعاين » كقوله : بشرط 
براءتي من الزنا » أو السرقة » أو الإباق » برىء منه بلا خلاف » لأن ذكرها إعلام 
بها . وإن كان مما يعاين » كالبرص » فإن أراه قدره وموضعه » برىء قطعاً. وإلا » 
فهو كشرط البراءة مطلقاً» لتفاوت الأغراض باختلاف قدره وموضعه . هكذا فصلواء 
وكأنهم تكلّموا فيما يعرفه في المبيع من العيوب . فأما ما لا يعرفه ويريد البراءة منه لو 
كان » فقد حكى الإمام تفريعاً على فساد الشرط فيه خلافاً . 

التفريع : إن بطل هذا الشرط » لم يبطل به البيع على الأصح . وإن صح › 
فذلك فى العيوب الموجودة حال العقد . فأما الحادث بعده » وقبل القبض ٠‏ فيجوز 
ا 

ولو شرط البراءة من العيوب الكائنة والتى ستحدث » فوجهان . أصحهما وبه 
قطع الأكثرون : أنه فاسد . فإن أفرد ما كدت بالشرط . فأولى بالفساد . وأما إذا 
فرعنا على أظهر الأقوال » فكما لا 0 > فكذا لا يبرأ عن العيوب 
الظاهرة من الحيوان » لسهولة معرفتها » وإنما يبرا عن عيوب باطن الحيوان التي لا 
يعلمها و ار کو و بين لاضن ليان ل 
مأكوله في جوفه بالحيوان ؟ قيل : : نعم ع > لعسر معرفته . وقال الأكثرون : لا ادك 
أحوال الحيوان . 


فصل : من موانع الرد » أن لا يتمكن المشتري من رد المبيع » وذلك » قد 
E‏ لومي ران علج اسان N‏ 


۱۳٤‏ كتاب البيع / باب خيار النقيصة 


قبول النقل من شخص إلى شخص . وربما كان مع قبوله للنقل . وعلى التقدير 
الثاني » فربما كان لزوال ملكه » وربما كان مع بقائه لتعلق حت مانع . 

ا ا له ل او اا 
قتل » أو تلف الثوب » أو أكل الطعام » أو خرج عن أن يقبل النقل > بأن أ عتقى 
ا ا لاو E‏ 
لفوات المردود » لكن يرجع على البائع بالأرش , والأرش جزءٌ من الثمن » نسبته 
| إليه نسبة ما ينقص العيب من قيمة المبيع لو كان سليماً إلى تمام القيمة . وإنما كان 
بالثمن . فإذا احتبس جرءٌ منه » كان مضمونا بجزءٍ من الثمن . 

مثاله : كانت القيمة مائة دون العيب » وتسعين مع العيب » فالتفاوت بالعشر » 
فيكون الرجوع بعشر الثمن . فإن كان مائتين . فبعشرين . وإن كان خمسين › 
فبخمسة . وأما القيمة المعتبرة » فالمذهب : أنه 3 تعتبر أقل القيمتين من يوم البيع ويوم 
القبض . وبهذا قطع الأكثرون . وقيل : فيها ثلاثة أقوال9© . أظهرها : هذا. 
والثاني : يوم القبض . والغالث: يوم البيع . وإذاثبت الأرش» فلوكان الأرش بعد في 
ذمة المشتري » برىء من قدر الأرش . وهل يبرأ بمجرد الاطلاع على العيب . أم 
يتوقف على الطلب ؟ وجهان . أصحهما : الثاني » وإن كان قد وفاه وهو باق في يد 
البائع , فهل يتعين لحق المشتري » آم يجوز للبائع إبداله ؟ وجهان . أصحهما : 
الأول » ولو كان المبيع باقيا » والثمن تالفا » جاز الرد » ويأخذ مثله إن كان مثليا » 
وقيمته إن كان متقوّماً أقل ما كانت من يوم البيع إلى يوم القبض . ويجوز الاستبدال 


: يستئنى من هذا الأصل مسائل‎ )١( 
منها : إذا كان المبيع ربوياً وعلم غيبه بعد تلفه وكان قد اشتراه بجنسه فإنه يمتنع أخذ الأرش على‎ 
. الصحيح بل يفسخ ويسترد الثمن ويغرم بدله‎ 
. ومنها : إذا لم تنقص القيمة بالعيب كما لو خرج خصياً‎ 
ومنها : لو باعه بشرط الرهن على الثمن وأقبضه إياه ثم هلك أو تغيب ثم بان عيب قديم بالرهن فلا‎ 
أرش . جرم به الرافعي في الكلام على بيع وشرط . قال : والأصح لا فسخ أي الرهن لتعذر رده كما‎ 
. أخذه‎ 

(۲) سقط من « ط» . 
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SN م ادي امو ا و‎ OE 
وإن كان‎ . TT يلين لاخد المشتري . أم للبائع إبداله ؟ وجهان‎ 
الثمن باقياً في يده بحاله > فإن كان معيئاً في العقد » خذه . وإن كان في الذمة‎ 
الي و لوو ا ل ار ا‎ 
بعضه » أخذ الباقي وبدل التالف . وإن كان نقص صفة . كالشلل ونحوه » لم يغرم‎ 
الأرش على الأصح . كما لو زاد زيادة متصلة » يأخذها مجانا . ولولم تنقص القيمة‎ 
بالعيب » كخروج العبد خصيًا > فلا أرش . ولو اشترى عبداً بشرط العتق » > ثم وجد‎ 
به عيباً بعدما أعتقه » نقل ابن كج > عن ابن القطان : أنه لا أرش له هنا . ونقل عنه‎ 
وجهين فيمن اشترى من يعتق عليه ثم وجد به عيباً » قال : وعندي له الأرش في‎ 
. الصورتين‎ 

الحال الثالث : لو زال ملكه عن المبيع . ثم علم به عيباً > فلا رد في الحال . 
وأما الرجوع بالأرش . فإن زال بعوض كالهبة بشرط الثواب والبيع » فقولان . 
aa‏ ال ل ال 
الأرش ثم رد عليه مشتريه بالعيب » فهل له رده مع الأرش » واسترداد الثمن ؟ 
وجهان . والقول الثاني » وهو المشهور : لا يرجع . ولم لا يرجم ؟ قال أبو إسحاق 
وابن الحداد : لأنه استدرك الظلامة . وقال ابن أبى هريرة : لأنه ما أيس من الرد . 
فربما عاد إليه فرده . وهذا المعنى » هو الأصح ‏ وهو منصوص عليه في اختلاف 
العراقيين . وإن زال بلا عوض . فعلى تخريج ابن سريج : يرجع بالأرش . وعلى 
المشهور . وجهان . بناءً على المعنيين . إن قلنا بالأول : رجع . لأنه لم يستدرك 
الظلامة . وإن قلنا بالثاني » فلا » لأنه ربما عاد إليه . ومنهم من قطع بعدم الرجوع 
هنا . وإن عاد الملك إليه بعد زواله » نظر. هل زال بعوض » أو بغيره ؟ فهما 
ضربان . 

الأول(“ : أن يزول بعوض » بأن باعه » فنظر » أعاد بطريق الرد بالعيب » أم 
بغيره ؟ فهما قسمان . 

الأول“ : أن يعود بطريق الرد بالعيب » فله رده على بائعه » لأنه زال التعذر» 


. في « ط» الضرب الأول‎ )١( 
. في «ط» القسم الأول‎ )۲( 
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وبان أنه لم يستدرك الظلامة » وليس للمشتري الثاني رده على البائع الأول » لأنه لم 
يملك منه » ولو حدث به عيب في يد المشتري الثاني » ثم ظهر عيب قديم » فعلى 
تخريج ابن سريج : للمشتري الأول أخذ الأرش من بائعه » كما لولم يحدث عيب » 
ولا يخفى الحكم بينه وبين المشتري الثاني وعلى المشهور: ينظرء إن قبله 
المشتري الأول مع عيبه الحادث » خير بائعه » إن قبله » فذاك » وإلا » أخذ الأرش 
منه . وعن ابن القطان : لا يأخذه » واسترداده رضىّ بالعيب . وإن لم يقبله » وغرم 
الأرش للثاني » ففي رجوعه بالأرش على بائعه وجهان . أحدهما : لا يرجع . وبه 
قال ابن الحداد . لأنه لو قبله » ربما قبله منه بائعه » فكان متبرعاً بغزامة الأرش . 
وأصحهما : يرجع » لأنه ربما لا يقبله بائعه » فيتضرر . وعلى الوجهين : لا يرجع ما 
لم يغرم للثاني » لأنه ربما لا يطالبه فيبقى مستدركاً للظلامة » ولو كانت إلمسألة 
بحالها » وتلف المبيع في يد المشتري الثاني » أو كان عبداً فأعتقه » ثم ظهر العيب 
القديم » رجع المشتري الثاني بالأرش على المشتري الأول ء. والأول بالأرش على 
بائعه بلا خلاف » لحصول اليأس من الرد . لكن هل يرجع على بائعه قبل أن يغرم 
لمشتريه ؟ وجهان بناءً على المعنيين . إن عللنا باستدراك الظلامة » لم يرجع ما لم 
يغرم » وإن عللنا بالثاني » رجع . ويجري الوجهان » فيما لو أبرأه الثاني » هل يرجع 
هو على بائعه ؟ 

القسم الثاني : أن يعود لا بطريق الرد » بأن عاد بإرث » أو هبة » أو قبول 
وصية » أو إقالة » فهل له رده على بائعه ؟ وجهان لهما مأخذان . أحدهما : البناء 
على المعنيين السابقين . إن عللنا بالأول » لم يرد » لأنه استدرك الظلامة » ولم 
يبطل ذلك الاستدراك » بخلاف ما لو رد عليه بالعيب . وإن عللنا بالثاني » ردء 
لزوال التعذر » كما لو رد عليه بعيب . 

والمأخذ الثاني : أن الملك العائدء هل ينزّل منزلة غير الزائل ؟ وإن عاد 
بطريق الشراء » ثم ظهر عيب قديم كان في يد البائع الأول » فإن عللنا بالمعنى 
الأول › لم يرد على البائع الأول » لحصول الاستدراك » ويرد على الثاني . وإن 
عللنا بالثاني » فإن شاء » رد على الأول » وإن شاء على الثاني . وإذا رد على 
الثانى » فله أن يرد عليه » وحينئذ يرد هو على الأول . ويجيء وجه : أنه لا يرد على 
الأول , بناءً على أن الزائل العائد » كالذي لم يُعد . ووجه : أنه لا يرد على الثاني » 
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لآثه لو رذ علية+ لرد هو ايشا عليه : 


الضرب الثاني : أن يزول لا بعوض » فينظر » إن عاد أيضاً لا بعوض » فجواز 
الرد مني على أنه هل يأخذ الأرش لولم يعد ؟ إن قلنا : لا . فله الرد . وإن قلنا : 
يأخذ , فهل ينحصر الحق فيه › أم يعود إلى الرد عند القدرة ؟ وجهان . وإن عاد 
بعوض ٠‏ بأن اشتراه » فإن قلنا : لا يرد في الحالة الأولى » فكذا هنا. ويرده على 
البائع الأخير . وإن قلنا : يرد » فهنا هل يرد على الأول » أو على الثاني » أم يتخير ؟ 
فيه ثلاثة أوجه . 


فرع : باع زيد عمراً شيئاً » ثم اشتراه منه » فظهر عيب كان في يد زيد » فان 
كآنا غالمين بالتحال فلا زد ون كان ويد الما فلا ر دل ولا شمر ايها ٠‏ رال 

ملكه » ولا أرش له على الصحيح . لاستدراك الظلامة » أو لتوقع العود . فإن تلف 
في يد زيد » أخذ الأرش على التعليل الثاني . وهكذا الحكم لو باعه لغيره . وإن 
كان عمرو عالماً > فلا رد له » ولزيد الرد . وإن كانا جاهلين . فلزيد الرد إن اشتراه 
بغير جنس ما باعه » أو بأكثر منه » ثم لعمرو أن يرد عليه . وإن اشتراه بمثله » فلا رد 
لزيد في أحد الوجهين » لأن عمرا يرده عليه » فلا فائدة » وله الرد فى أصحهما» 
ا E a‏ اودر لد E E‏ 
يرد لو بقي » يرجع بالأرش . وحيث لا يرد » لا يرجع . 


الحال الرابع : إذا تعلّق به حق » بأن رهنه » ثم علم العيب » فلا رد في 
الحال . وهل له الأرش ؟ إن عللنا باستدراك الظلامة » فنعم . وإن عللنا بتوقع 
العود . فلا . فعلى هذاء لو تمكن من الردء. رده . وإن حصل اليأس . أخذ 
الأرش . وإن أجّره ولم نجوز بيع المستأجر » فهو كالرهن:. وإن جوزناه » فإن رضي 
البائع به مسلوب المنفعة مدة الإجارة > رد عليه » وإلا » تعذر الرد» وفي الأرش 
وجهان . ويجريان فيما لو تعذر الرد بإباق أو غصب . ولو عرف العيب بعد تزويج 
الجارية أو العبد » ولم يرض البائع بالأخذ » قطع بعضهم بأن المشتري يأخذ الأرش 
هناء لأنه لم يستدرك الظلامة » والنكاح يراد للدوام » فاليأس حاصل . واختاره 
الروياني » والمتولي . ولو عرفه بعد الكتابة » ففي « التتمة » : أنه كالتزويج . وذكر 
الماوردي : أنه لا يأخذ الأرش على المعنيين » بل يصبر » لأنه قد يستدرك الظلامة 
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0 4 وقد يعود إليه بالعجز »› »> فيرده . والأصح : أنه كالرهن ¢ وأنه له يحصل 


فصل : الرد بالعيب على الفور('2 » فيبطل بالتأخير بلا عذر . ولا يتوقف 
على حضور الخصم وقضاء القاضي . والمبادرة إلى الرد . معتبرة بالعادة » فلا يؤمر 
بالعذو والركض ليرد . ولو كان مشغولاً بصلاة أو أكل أو قضاء حاجة » فله التأخير إلى 
فراغه . وكذا لو اطلع حين دخل وقت هذه الأمور فاشتغل بها » فلا بأس . وكذا لو 
لبس ثوباً أو أغلق باباً . ولو اطلع ليلا فله التأخير إلى الصباح ” . وإن لم يكن 
عذر » فقد ذكر الغزالي فيه ترتيبا مشكلا خلاف المذهب . 


واعلم أن كيفية المبادرة » وما يكون تقصيراً » وما لا يكون » إنما نبسطه في 
كتاب الشفعة » ونذكر هنا ما لا بد منه » فالذي فهمته من كلام الأصحاب : أن البائع 
إن كان في البلد » رد عليه بنفسه أو بوكيله » وكذا إن كان وكيله حاضرا » ولا حاجة 
إلى المرافعة إلى القاضي . ولو تركه » ورفع الأمر إلى القاضي ٠‏ فهو زيادة توكيد . 
وحاصل هذا » تخييره بين الأمرين . وإن كان غائباً عن البلد » رفع إلى القاضي ”2 . 


Ns 0)‏ الموصوف إذا قبض وظهر به عيب فإن قلنا : لا يملك إلا بالرضا فلا 
يعتبر الفور إذ الملك موقوف على الرضا . وإن قلا : يملك بالقبض فيجوز أن يقال آنه على الفور 
والأوجه المنع . قاله الإمام ونقله الرافعي عنه في باب SS‏ بأنه ليس معقوداً 
عليه » وإنما يثبت الفور فيما يؤدي رده إلى رفع العقد إبقاء للعقد 
قال في المهمات : راکفا من ذلك أن كن حن ےی اللمة لا يحت ف ال وان الور سر كان 
مبيعاً كما إذا أسلم بلفظ البيع أو كان ثمناً للمبيع أو دين سلم . انتهى 
ل 
: الجاهل به لقرب عهده بالإسلام . 
0 : إباق العبد المبيع في يد البائع قبل القبض » فإن المشتري إذا اطلع عليه فأخر الرد لم يبطل 
حقه بل لو صرح بإسقاطه قبل قبضه لم يسقط على الأصح . 
ومنها : لو وجبت زكاة المال على المشتري ثم اطلع على عيب قديم فليس له الرد بالعيب قبل إخراج 
الزكاة إذ للساعي الأخذ من عينها ولا يبطل حق الرد بالتأخير قبل الأداء لعدم تمكنه منه كما ذكروه في 
كتاب الزكاة . 
(۲) هذا ظاهر إذا لم يتمكن من الحاكم لا الشهود ولا البائع كما يفهمه كلام المتولي وغيره وصرح به ابن 
الرفعة فقال : إن لم يتمكن من السير إليه من غير كلفة فلا فرق بين الليل والنهار . 
(۳) أي ولا يؤخر لقدومه ولا للمسافرة إليه . 
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ال القاضي حسين في فتاويه : يدعي شراء ذلك الشيء من فلان الغائب بثمن 
معلوم › وأنه أقبضه الثمن وظهر العيب . وأنه فسخ » ويقيم البينة على ذلك في وجه 
مسخر ينصبه القاضي » ويحلفه القاضي مع البينة » لأنه قضاء على غائب » ثم يأخذ 
المبيع منه ويضعه على يد عدل » ويبقى الثمن ديناً على الغائب » فيقضيه القاضي من 
ماله . فان لم يجد له سوى المبيع › باعه فيه إلى أن ينتهي إلى الخصم أو القاضي 
في الحالين ‏ لو تمكن من الإشهاد على الفسخ 7 هل يلزمه ؟ وجهان . قطع صاحب 
« التتمة » وغيره » باللزوم . ويجري الخلاف فيما لو أخر بعذر مرض . أو غيره . 


ولو عجز في الحال عن الإشهاد . ل عليه التلفظ باح ؟ وجهنان : 
أصحهما عند الإمام » وصاحب « التهذيب » : لا حاجة | إليه . وإذا لقي البائع فسلّم 
عليه » لم يضر فلو اشتغل بمحادثته » بطل حقه . 


فرع : لو أخر الرد مع العلم بالعيب . ثم قال : أخرت لأني لم أعلم أن لي 
الرد » فإن كان قريب عهد بالإسلام . أو نشأ في برية لا يعرفون الأحكام » قبل قوله » 
وله الرد . وإلا . فلا . ولو قال : لم أعلم أنه يبطل بالتأخير » قبل قوله » لأنه يخفى 
على العوام | 


قلت : إنما يقبل قوله : لم أعلم أن الرد على الفور ء وقول الشفيع : لم أعلم 
أن الشفعة على الفور » إذا كان ممن يخفى عليه مثله » وقد صرح الغزالي وغيره بهذا 

في كتاب « الشفعة » . والله أعلم . 

7 
= وإطلاق المصنف الغيبة تبعاً للرافعي قليل المسافة وكثيرها » وتوقف فيه في المطلب ثم مال إليه وعلله 
أن في کات لرن يعن البلد حرجا ل ی بان فيه لا سيا مع ویرد السات ریف الوطم على 
ما قاله القاضي حسين في فتاويه . 

: الأصح أنه يلزمه الإشهاد على الفسخ إن أمكنه حتى ينهيه إلى البائع أو الحاكم لأنه الممكن . والثاني‎ )١( 
لا يلزمه لأنه إذا كان طالباً للمالك أو الحاكم لا يعده مقصداً . لم يصرح الرافعي في الشرح الكبير‎ 
. بتصحيح بل عبر بقول منقول صاحب التتمة وغيره وهو اللزوم‎ 
نعم قال في الشرح الصغير : إنه الأشبه بالترجيح عندهم . وفي المحرر أنه أظهر الوجهين . والمراد‎ 
بالإشهاد هو الإشهاد على طلب الفسخ كما اقتضاه كلام الرافعي في كتاب الشفعة » ومقتضى كلام‎ 

الغزالي هنا أن الإشهاد على نفس الفسخ وصرح بإشهاد اثنين . قال في المطلب : وهو على سبيل 
الاحتياط . 


4و 
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فرع : حيث بطل الرد بالتقصير » بطل الأرش 


فرع : ليس لمن له الرد » أن يمسك المبيع ويطالب بالأرش » وليس للبائع 
أن يمنعه من الرد » ويدفع الأرش . فلو رضيا بترك الرد على جزءٍ من الثمن › أو ما 
MOE‏ ؟ أصحهما : المنع » فيجب على المشتري 
رد ما أخذ . وهل يبطل حقه من الرد ؟ وجهان . أصحهما : لا . والوجهان إذا ظن 
صحة المصالحة اعم »> بطل حقه قطعاً . 

فرع : كما أن تأخير الرد مع الإمكان تقصير » فكذا الاستعمال والانتفاع 
والتصرف . لإشعارها بالرضى . فلو كان المبيع رقيقاً ‏ > فاستخدمه في مدة طلب 
الخصم أو القاضي . بطل حقه . وإن كان بشيء خفيف » كقوله : اسقني أو ناولني 
الثوب أو أغلق الباب » ففيه وجه : أنه لا يضر . لأنه قد يؤمر به غير المملوك . وبه 
قطع الماوردي وغيره . والأصح الأشهر : أنه لا فرق . 

قلت : قال القفال في « شرح التلخيص » : لو جاءه العبد بكوز ماءٍ » فأخذ 
الكوز . لم يضر » لأن وضع الكوز في يده » كوضعه على الأرض . فإن شرب » ورد 
الكوز إليه » فهو استعمال . والله أعلم . 

دل دكت 0 للد ».يطل افا ر » فوجهان . 
أصحهما : البطلان أيضاً > كما لو لبس الثوب للرد » فإن كانت جموحاً يعسر سوقها 
وقودها » فهو معذور في الركوب . ولو ركبها للانتفاع » فاطلع على العيب » لم تجز 
استدامة الركوب وإن توجه للرد . وإن كان لابساء فاطلع على عيب الثوب في 
الطريق » فتوجه للرد ولم ينزع » فهو معذور » لأن نزع الثوب في الطريق لا يعتاد ء 
قاله الماوردي . ولو علف الدابة أو سقاها أو حلبها في الطريق » لم يضر . ولو كان 
عليها سرج أو إكاف » فتركه عليها » بطل حقه . لأنه انتفاع2"0 » ولولا ذلك لأحتاج 
إلى حمل . أو تحميل”“ . ويعذر بترك العذار واللجام » لأنهها قان لا يعد 


)ع2 هذا إذا لم يحصل بنزعه ضرر للدابة فإن حصل أو خيف منه كما إذا كانت قد عرقت وخيف من نزعه أن 
تهتوي فتتاذى فلا يكون ترك النزع في الحال تقصيراً لأنه يعيبها فيكون مانعاً من الرد . قاله ابن الرفعة . 
,2 وإطلاق الرافعي وتعليله أنه لا فرق بين أن يكونا متعينين مع الدابة أو يكونا له . وفيه نظر . وقيل لا يضر 
الاستعمال اليسير لقوله : اسقني أو اغلق الباب وقيل : لا يضر الاستعمال مطلقاً إذا لم يحصل فيه 
38 
حير . 
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تعليقهما على الدابة انتفاعاً » ولآن القود يعسر دونهما . ولو أنعلها في الطريق » قال 
الشيخ أبو حامد : إن كانت تمشي بلا نعل > بطل حقه » وإلا > فلا . ونقل الروياني 
وجها في جواز الانتفاع في الطريق مطلقا » حتى روى عن أبيه جواز وطء الجارية 
الب . 


قلت ۰ عدا > فأجاز ا 0 56 1 
رك في آخر كتاب 0 الإجارة » ( وسأذكره إن شاء الل تعالى . والله أعلم 


حل ا ثم اطلع 
على عيب قديم » ET‏ 
المشتري الرضى به بل يُعلم البائع به . فإن رضي به معيبا > قيل للمشتري : إما أن 
ا اا وام برض به فلابد من أن شم دتري 
أرش العيب الحادث إلى البيع ليردّه » أو يغرم البائع للمشتري أرش العيب القديم 
ليمسكه . فإن اتفقا على أحد هذين المسلكين › 0 فدعا 
أحدهما إلى الرد مع أرش العيب الحادث . ودعا الآخر إلى الإمساك وغرامة أرش 
فا ر الع قول الت . والثاني : رأي البائع 
والثالث وهو أصحها : المتبع رأي من يدعو إلى الإمساك والرجوع بأرش الفديم » 
سواء كان البائع أو المشتري . وما ذكرناه من إعلام المشتري البائع » يكون على 
الفور . فإن أخره بلا عذر» بطل حقه من الرد والأرش » إلا أن يكون العيب الحادث 
قريب الزوال غالبا كالرمد والحمى . فلا يعتبر الفور على أحد القولين » بل له 
التظان زوالة رهه ليما عق المي الاد ونهما زان الي اللات يعدت اخ 
ل ل 


= فائدة : الإكاف بكسر الهمزة ويقال أيضا : الوكاف بواو مكسورة . 
ا Ua E‏ 
الملكين فيه جمع بين المصلحتين ورعاية للجانبين . 
(۲) محل التخيير فيمن تصرف لنفسه » > فأما من باع عن غيره بولاية أو نيابة فيفعل الأحظ . 
لما فيه تقرير العقد » وأيضاً فالمرجوع بأرش العيب القديم يستند إلى أصل العقد لأن قضيته أن لا يستقر 
الثمن بكماله إلا في مقابلة التسليم . 
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الأرش ؟ وجهان . أصحهما : لا . 
ولو تراضيا » ولا قضاء » فالأصح : أن له الفسخ . 
فرع :لو غلم اليب بعل زوال الادقا رد على الفح وليه و 
ضعيف جدا . ولو زال القديم قبل أخذ أرشه » لم يأخذه . وإن زال بعد أخذه » رده 
على المذهب . وقيل : وجهان » كما لونبتت سن المجنيٌ عليه بعد أخذ الدية » هل 
يردها ؟ 
فرع : كل ما يثبت الرد على البائع لو كان عنده » يمنع الرد إذا حدث عند 
المشترئ . وما لا رد به على البائع ‏ لا يمنع الرد إذا حدث في يد المشتري › إلا في 
الأقل . فلو حصي العبد » ثم علم به عيبا قديماً . » فلا رد » وإن زادت قيمته . 
ولو نسي القرآن » أو صنعة » ثم علم به عيباً قديماً » فلا رد » لنقصان القيمة . 
ولو زوّجها . ثم علم بها عيباً » فكذلك . قال الروياني : إلا أن يقول الزوج : 
إن ردك المشتري بعيب » فأنت طالق » وكان ذلك قبل الدخول » فله الرد » لزوال 
المانع O E‏ ل ES‏ 
ELSE NGS‏ . وإقرار 
الرقيق على نفسه في يد المشتري بدين المعاملة » أو بدين الإتلاف » مع تكذيب 
اا و ا E‏ 
ای مك کک کے رت لعن + وکا م اردان لأ 
ENO Sa‏ 
فرع : حدث في يد المشتري نكتة بياض في عين العبد . ووجد نكتة 
قديمة » فزالت إحداهماء فقال البائع : الزائلة القديمة » فلا رد ولا أرش . وقال 
المحتي ا ل ».حلفا سان ا ود اواد 
الآخرء قضي له . وإن حلفا » استفاد البائع دفع الرد » والمشتري أخذ الأرش . فإن 
اختلفا في الأرش » فليس له إلا الأقل › لأنه المستيقن . 
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فرع : إذا اشترى حليًاً من ذهب أو فضة وزنه مائة مثلاً » بمائة من جنسه » 
ثم اطلع على عيب قديم . وقد حدث عنده عيب » فأوجه . أصحها عند الأكثرين : 
يفسخ البيع » ويرد الحلي مع أرش النقص الحادث » ولا يلزم الرباء لأن المقابلة , 
بين الحلي والثمن » وهما متماثلان . 
“> والعيب الحادث » مضمون عليه > كعيب المأخوذ على جهة السوم › فعليه 
غرامته » والثاني » وهو قول ابن سريج : أنه يفسخ العقد » ٠‏ التعذر إمضائه » ولا يرد 
الحلي على البائع » لتعذر رده مع الأرش ودونه » فيجعل كالتالف , > فيغرم المشتري 
قيمته من غير جنسه معيباً بالعيب القديم » سليماً عن الحادث . واختار الغزالي هذا 
الوجه » وضعفه الإمام وغيره . والشالث » وهو قول صاحب «التقريب». 
والداركي » واختاره الإمام وغيره : أنه يرجع بأرش العيب القديم » كسائر الصور . 


والمماثلة في الربوي . إنما تشترط فى ابتداء العقد » والأرش حق وجب بعد 
ذلك لا يقدح في العقد النائق... وياس هدا الوه + جور الرد.مع الأرشن عن 
الحادث كسائر الأموال . وإذا أخذ الأرش » فقيل : يشترط كونه من غير جنس 
العوضين: غ خذرا من الربا . والأصح : جوازه منهما . :لاله لو فشر الجنس » لامتنع 
غيره » لأنه بيع ربوي بجنسه مع شيء آخر . 


ولو عرف العيب القديم بعد تلف الحلي عنده » فالذي ذكره صاحبا « الشامل » 
و« التتمة » : أنه يفسخ العقد . ويسترد الثمن . ويغرم قيمة التالف . ولا يمكن أخذ 
الأرش للربا . وفي وجه : يجوز أخذ الأرش » وصححه في « التهذيب » . وعلى 
هذا » ففي اشتراط كونه من غير الجنس » ما سبق . ولا يخفى أن المسألة لا تختص 
بالحلي والنقد » بل تجري في كل ربوي بيع بجنسه . 


فرع : لو أنعل الدابة » ثم علم بها عيبا قديماً » نظرء إن لم يعبها نزع 
النعل » فله نزعه والرد . فإن لم ينزع والحالة هذه » لم يجب على البائع قبول 
النعل . وإن كان النزع يخرم ثقب المسامير » ويعيب الحافر » فنزع » بطل حقه من 
الرد والأرش » وفيه احتمال للإمام . ولو ردها مع التعل , > أجبر البائع على القبول » 
وليس للمشتري طلب قيمة النعل . ثم ترك النعل » هل هو تمليك من المشتري » 
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فيكون للبائع لو سقط » أم إعراض فيكون للمشتري ؟ وجهان . أشبههما : الثاني . 


فرع : لوصبغ الثوب بما زاد في قيمته » ثم علم عيبه » فإن رضي بالرد من 

غير أن يطالب بشيء » فعلى البائع القبول » ويصير الصبغ ملكاً للبائع » لأنه صفة 

للثوب لا تزايله » ولیس كالنعل . هذا لفظ الإمام » قال : ولا صائر إلى أنه يرد ء 

ويبقى شريكاً في الثوب كما في المغصوب . والاحتمال يتطرق | إليه . وإن أراد الرد 

وأخذ قيمة الصبغ » ففي وجوب الإجابة على البائع » وجهان . أصحهما : لا 
تجب » لكن يأخذ المشتري الأرش . 


ولو طلب المشتري أرش العيب » وقال البائع : رد الثوب لأغرم لك قيمة 
الصبغ » ففيمن يجاب ؟ وجهان . وقطع ابن الصباغ والمتولي » بأن المجاب 
البائع ¢ ولا أرش للمشتري م 


فرع : لو قصر الثوب » ثم علم العيب » بنى على أن القصارة عين أو أثر؟ 
إن قلنا : عين › فكالصبغ . وإن قلنا : أثرء رد الثوب بلا شيء » كالزيادات 
المتصلة » وعلى هذا فقس نظائره . 


فصل : إذا اشترى ما مأكوله في جوفه . کالرانج > والبطيخ » والرمان » 
والجوز . واللوز . والفندق(22 . والبيض > فكسره فوجده فاسدا » نظر » إن لم يكن 
لفاسده قيمة كالبيضة المذرة التي لا تصلح لشي لشيء » والبطيخة الشديدة التغير » رجع 

بجميع الثمن » نص عليه . وكيف طريقه ؟ قال معظم الأصحاب : يتين فساد البيع 
ا . وقال القفال وطائفة : لا يتبيّن فساد البيع » > بل طريقه 
استدراك الظلامة . وكما يرجع بجزءٍ من الثمن لنقص جزءٍ من المبيع » يرجع بكله 
لفوات كل المبيع . وتظهر فائدة الخلاف في أن القشور الباقية بمن تختص حتى 
يكون عليه تنظيف الموضع منها ؟ أما إذا كان لفاسده قيمة . كالرانج » وبيض 


. الفندق الجوز البَلْعَريّ‎ )١( 
. قال في المصباح المنير : وفي بعض التصانيف‎ 
. الفندق هو البندق‎ 
. وفي هامش « ط » في نسخة الظاهرية البندق‎ 
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النعام » والبطيخ إذا وجده حامضاً » أو مدود"“ بعض الأطراف » فللكسر حالان . 

أحدهما : أن لا يوقف على ذلك الفساد إلا بمثله » فقولان . أظهرهما عند 
الأكثرين : له رده قهراً كالمصرّاة . والثاني » لا » كما لو قطع الثوب . فعلى هذا هو 
كسائر العيوب الحادثة » فيرجع المشتري بأرش العيب القديم » أو يضم أرش 
النقصان إليه » ويرده كما سبق . وعلى الأول » هل يغرم أرش الكسر ؟ قولان . 
أظهرهما : لاء لأنه معذور . والثاني : يغرم ما بين قيمته صحيحا فاسد اللب 
ومكسورا فاسد اللبّ » ولا ينظر إلى الثمن . 

الحال الثانى : أن يمكن الوقوف على ذلك الفساد بأقل من ذلك الكسر » فلا 
رد على المذهب كسائر العيوب . وقيل بطرد القولين . إذا عرفت هذا » فكسر الجوز 
ونحوه » وثقب الرانج . من صور الحال الأول . وكسر الرانج وترضيض بيض 
النعام »> من صور الحال الثاني . وكذا تقوير البطيخ الحامض إذا أمكن معرفة 
حموضته بغرز شىء فيه » وكذا التقوير الكبير إذا أمكن معرفته بالتقوير الصغير . 
والتدويد لا يعرف إلا بالتقوير » وقد يحتاج إلى الشق ليعرف » وقد يستغنى في معرفة 
حال البيض بالقلقلة عن الكسر . 


)١(‏ رد ولا أرش عليه لأنه معذور في الأظهر في تعاطيه لاستكشاف العيب فيكون ذلك من ضمان البائع 
لتسليط المشتري عليه بالبيع . 
والقول الثاني : أنه يرد » ولكن يرد معه الأرش رعاية للجانبين . ولأنه نقص لا يعرف العيب إلا به 
فيثبت فيه الرد مع الغرم بالقياس على المصراة فعلى هذا يغرم ما بين قيمته صحيحاً معيباً ومكسراً 
والثالك:: لا يرد أضلا كسائر الفيوت ٠‏ :وعلق :هذا ياتى ما سبق في القيب الحادت: 
فائدة : الرائج هو الجوز الهندي بفتح النون . وقيل بكسرها واقتصر عليه الفارابي لع ع 
ويقال أيضاً الطبنيخ بتقديم الطاء. حكاهما ابن فارس . وقوله مدود وهو بكسر الواو مثله أيضاً المسوس 
كذا ضبطهما الجوهري . 
تنبيه : المراد بالبيض كما قاله الرافعي بيض النعام والبطيخ المدود ما كان مدود أحد الجوانب حتى 
يكون لها قيمة بعد الكسر فيصح إيجاب الأرش . 
وأما بيض الدجاج والبطيخ المدود جميعه فيبطل العقد فيهما ويرجع بجميع الثمن لوروده على غير 
متقوم . وقيل : انه يرجع بذلك يعني الثمن لكن على سبيل استدراك الظلامة ويكون العقد باقيا كما 
يرجع جزء من الثمن عند نقص جزء من البيع وفائدة الخلاف كما قاله الرافعي أن القشور للبائع أو 
للمشتري . 
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ولو شرط في الرمان الحلاوة » فبان حامضاً بالغرز » رد . وإن بان بالشق › 
فلا . 

E a شترى وبأ مطویا و‎ e 
کرس الأئمة لهذا لإشكال إلا‎ E ¢ جعلهم بيع ار المطوي من صور بع ال‎ 
الغائب . ا 0 إن كان ا‎ 
SS صح‎ 
. لا يرى من جانبيه إلا أحد وجهى ي الثوب » وفي الاكتفاء به تفصيل وخلاف سبق‎ 
ووراء هذا تصويران . أحدهما : أن تفرض رؤية الثوب قبل الطي 3 والطي قبل‎ 
البيع . والثاني : أن ما نقص بالنشر مرة » ينقص به مرتين أكثر . فلو نشر مرة » وبيع‎ 
. وأعيد طیه » ثم نشره المشتري فزاد النقص به » انتظم التصوير‎ 

فصل : المبيع في الصفقة الواحدة » إن كان شيئين » بأن اشترى عبدين 
فخرجا معيبين » فله ردهما » وكذا لو خرج أحدهما معيباً'2 . ولیس له رد بعضه إن 


)001 يراد خرن كه ناد المي ارد كما حاتي نما يد a‏ الاق زع 
تنبيه : تصوير المصنف المسألة بالعبدين أشار إلى أمور : 
أحدها "أكون الصو ا و ره شاي لل ان 
باقياً في ملكه فليس له ذلك كما جزم به الرافعي . وحكى الإمام عن صاحب التقريب طرد القولي: فيه 
وإن كان خارجاً عن ملكه فقيل في جواز الباقي القولان والأصح القطع بالمنع اللهم إلا إذا كان قد باع 
البعض من البائع فإن المذهب أن له الرد . كذا رأيته في تعليق القاضي الحسين قبيل قوله فصل نص 
الشافعي » وستعرف عن نصه في البويطي والأم ما يتأيد به . ولم يستشن الرافعي هذه المسألة . 
الأمر الثاني : أن يكون ااشيثان مما لا يتصل منفعة أحدهما بالآخر » فأما زوجا الخف ومصراعا الباب 
ونحوهما فلا سبيل إلى إفراد أحدهما بالرد . 
قال الرافعي : وارتكب بعضهم طرد القولين فيه . 
الثالث : أن يكون ذلك مما ينتقص بالتبعيض . فأما ما لا ينتقص كالحبوب ففيه وجهان مبنيان على أن 
المانع ضرر التبعيض أو اتحاد الصفقة . 1 ١‏ 
كذا قاله الرافعي وتبعه عليه المصنف والصحيح الجواز فقد نص عليه في الام كما نقله عنه في المطلب - 
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كان الباقي باقياً في ملكه لما فيه من التشقيص على البائع > فإن رضي به البائع » جاز 
على الأصح . وإن كان الباقي زائلا عن ملكه »> بأن عرف العيب بعد بيع بعض 
المبيع › > ففي رد الباقي طريقان . أحدهما : على قولي تفريق الصفقة . وأصحهما : 
القطع بالمنء ٠‏ » كما لو كان باقياً في ملكه . فعلى هذا » هل يرجع بالأرش ؟ أما 
للقدر المبيع › » فعلى ما ذكرنا فيما إذا باع الكل . وأما للقدر الباقي . فوجهان . 
أصحهما : يرجع . لتعذر الرد » ولا ينتظر عود الزائل ليرد الجميع › » كما لا ينتظر 
زوال العيب الحادث . ويجري الوجهان فيما لو اشترى عبدين وباع أحدهما ثم علم 
العيب ولم نجوز رد الباقي › > هل يرجع بالأرش ؟ ولو اث شترى عبداً : ومات وخلف 
بين + ودا به عيبا > فالأصح » وهو قول ابن الحداد : لا ينفرد أحدهما بالرد » 
لأن الصفقة وقعت متحدة . ولهذا لو سلّم أحد الابنين نصف الثمن › > لم يلزم البائع 
تسليم النصف | ليه . والثاني ينفرد ا لأنه رد جميع ها ملك . هذا كله إذا اتحد 
العاقدان . أما إذا اشترى رجل من رجلين عبداً وخرج معیبا » > فله أن es‏ 
أحدهما بالرد » لأن تعدد البائع يوجب تعدد العقد . ولو اث شترى رجلان عبداً من 
رجل » فقولان . أظهرهما") . أن لأحدهما أن ينفرد بالرد » لأنه رد جميع ما ملك › 
فإن جوزنا الانفراد » فانفرد أحدهما » فهل تبطل الشركة بينهما ويخلص للممسك ما 
أمسك » وللرّادٌ ما استرد » أم تبقى الشركة بينهما فيما أمسك واسترد ؟ وجهان . 
أصحهما : الأول . وإن منعنا الانفراد » فذاك فيما ينقص بالتبعيض . أما لا ينقص › 
كالحبوب » فوجهان بناءٌ على أن المانع ضرر التبعيض . أو اتحاد الصفقة”" ؟ ولو 
أراد الممنوع من الرد الأرش . قال الإمام : إن حصل اليأس من إمكان رد نصيب 
الآخرء بأن أعتقه وهو معسرء فله أخذ الأرش . وإلا. نظر. فإن رضي صاحبه 


aS SESS a E =‏ فى الرد 

)١(‏ هذا ظاهر إذا باع ذلك را » أما 8 لبائعه فقال القاضي حسين المذهب أن له الرد وخالفه 
صاحباه المتولي والبغوي . 

(۲) هذا الخلاف ينبني على أن الصفقة هل تتعدد بتعدد المشتري . وقد سبق . 

(۳) سكت الشيخ عن الترجيح . 
قال الأذرعي : : نص البويطي شاهد للأول فليكن هو الأصح ونقل ابن الرفعة في المطلب أن الشافعي 
نص في الام على الجواز في هابشا : 
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بالعيك ون غل أ نه لو اشترى نصيب صاحبه وضمه إلى نصيبه » وأراد الكل 
والرجوع بنصف الثمن > هل يجبر على قبوله كما في مسألة النعل ؟ وفيه وجهان . إن 
قلنا : لا » أخذ الأرش . وإن قلنا : نعم » فكذلك على الأصح . لأنه توقع بعيد . 
وإن كان صاحبه غائباً لا يعرف الحال » فقي الأرش وجهان بسبب الحيلولة الناجزة . 


ولو اشترى رجلان عبدا من رجلين » كان كل واحد منهما مشترياً ربع العبد من 
كل واحد من البائعين » فلكل واحد رد الربع إلى أحدهما . ٠‏ 

ولو اشترى ثلاثة من ثلاثة » كان كل واحد مشترياً تسع العبد من كل واحد من 
البائعين . 

ولو اشترى رجلان » عبدين من رجلين . فقد اشترى كل واحد من كل واحد 
ربع كل عبد » فلكل واحد رد جميع ما اشترى من كل واحد عليه . 

ولو رد ربع أحد العبدين وحده » ففيه قولا التفريق . ولو اشترى بعض عبد في 


صفقة » وباقيه في صفقة من البائع الأول أو غيره » فله رذ أحد البعضين وحده» 
لتعدد الصفقة . 


ولو علم العيب بعد العقد الأول » ولم يمكنه الرد . فاشترى الباقي . فليس له 
رد الباقي » وله رد الأول عند الإمكان . | 


فصل : إذا وجد بالمبيع عيب » فقال البائع : حدث عند المشتري » وقال 
المشتري : بل كان عندك » نظر . إن كان العيب مما لا يمكن حدوثه بعد البيع 
كالأصبع الزائدة » وشين الشجة المندملة » وقد جرى البيع أمس . فالقول قول 
ا وإن لم يحتمل تقدّمه » كجراحة طريّة » وقد جرى البيع والقبض من 
سنة » فالقول قول البائع من غير يمين . وإن احتمل قدمه وحدوثه كالمرض » فالقول 
قول البائع » لأن الأصل لزوم العقد('© واستمرارة . وكيف يحلف ؟ ينظر في جوابه 


: يستشى من ذلك مسألتان‎ )١( 
. إحداهما : إذا اختلفا بعد التفاسخ فالقول قول المشتري لأن الأصل براءة ذمته‎ 
الثانية : إذا ادعى المشتري وجود عيبين في يد البائع فاعترف بأحدهما وادعى حدوث الآخر فالقول قول‎ 
= المشتري لأن الرد ثبت بإقرار البائع فلا يبطل بالشك . قاله ': ن القطان في المطارحات وجعل ذلك‎ 
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ا ا ل ع ل ا 
في جوابه : ليس له الرد علي بالعيب الذي يذكره , أو لا يلزمني قبوله » حلف على 
ذلك » ولا يكلّف التعرض لعدم العيب يوم البيع » ولا يوم القبض » > لجواز أنه أقبضه 

معيباً وهو عالم به » أو أنه رضي به بعد البيع » ولو نطق به لصار مدعياً مطالاً بالبيثة . 
وإن قال ذ في الجواب : ما بعته إلا سليماً » أو ما أقبضته إلا سليما > فهل يلزمه أن 
يحلف كذلك » أم يكفيه الاقتصار على أنه لا يستحق الرد » أو لا يلزمني قبوله ؟ فيه 
وجهان . أصحهما : يلزمه التعرض لما تعرض له في الجواب » لتطابق اليمين 
الجوابَ » وبهذا قطع صاحب « التهذيب » وغيره . وهذا التفصيل والخلاف » 
جاريان في جميع الدعاوى والأجوبة . ثم يمينه تكون على البت . فيحلف : لقد 
بعته وما به هذا العيب . ولا يكفيه أن يقول : بعته ولا أعلم به هذا العيب . وتجوز 
اليمين على البت إذا اختبر حال العبد » وعلم خفايا أمره » كما يجوز بمثله الشهادة 
على الإعسار وعدالة الشهود . وغيرهما . وعند عدم الاختبار » يجوز أيضا الاعتماد 
على ظاهر السلامة إذا لم يعلم » ولا ظن خلافه . 

فرع : لو زعم المشتري أن بالمبيع عيبأء فأنكره البائع » فالقول قوله2© . 
ولو اختلفا في بعض الصفات . هل هو عيب ؟ فالقول قول البائع مع يمينه » وهذا إذا 
لم يعرف الحال من غيرهما("؟ . قال في « التهذيب » : إن قال واحد من أهل المعرفة 
به : إنه عيب » ثبت الرد . واعتبر في « التتمة » شهادة اثنين . ولو ادعى البائع علم 
المشتري بالعيب ٠‏ أو تقصيره في الرد » فالقول قول المشتري . 

فرع : مدار الرد على التعيب عند القبض . حتى لو كان معيباً عند البيع » 
فقبضه وقد زال العيب » فلا رد بما كان » بل مهما زال العيب قبل العلم أو بعده وقبل 
الرد » سقط حقه من الرد . 


= قاعدة عامة حيث كان العيب يثبت الرد فالقول قول البائع وحيث كان يبطله فالقول قول المشتري . قال 
ابن الرفعة : ولا بد في هاتين المسالتين من اليمين فإن نكل لم ترد على البائع لأنها إنما تزداد إذا كانت 
تثبت للمردود عليه حقاً ولا حق له هنا نعم لا يثبت للمشتري الرد . 

)١(‏ لاحتمال صدق المشتري 

00( قال في المطلب : إنه القياس . ويؤيده ما سيأتي في الديات في معرفة الحمل في الخلفات أنه لا بد 
من عدلين . 
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فصل : الفسخ يرفع العقد من حينه » لا من أصله على الصحيح( . و 
وجه : يرفعه من أصله . وفي وجه : يرفعه من أصله إن كان قبل القبض . 


فرع : الاستخدام لا ي يمنع الرد بلا حلاف . ولو وطىء ء المشتري الثيب فله 
الرد » ولا مهر عليه زرط لاحي NS EN‏ 
و[أما OF‏ وطؤها مخثارة زنىٌ 3 فهو عيب حادث ۳ , 


هذا في الوطء بعد القبض » فإن وطئها المشتري قبل القبض » فله الرد » ولا 
يصير قابضاً لها ولا مهر عليه إن سلمت وقبضها . فإن تلفت قبل القبض » فهل عليه 
المهر للبائع ؟ وجهان . بناءً على أن الفسخ قبل القبض . رفع للعقد من أصله » أو 
حينه ؟ الصحيح : لا مهر . وإن وطئها أجنبي وهي زانية » فهو عيب حدث قبل 
القبض“ . وإن كانت مكرهة » فللمشتري المهر . ولا خيار له بهذا الوطء . ووطء 
البائع كوطء الأجنبي » لكن لا مهر عليه إن قلنا : إن جناية البائ ئع قبل القبض كالافة 
ااال ا ا ا ار 
المبيع قبل القبض . وإن افتضها الأجنبي بغير آلة الافتضاض . فعليه ما نقص من 


. قال في الخادم : ليس معنى الرفع من أصله تبين عدم الملك‎ ))١( 
فإن قيل ما الفائدة في الرفع من أصله فإن الزوائد التي بعد القبض على التقديرين للمشتري ولم يصر‎ 
أحدهما : لحل قائله يريد من أصله بالإضافة إلى حينه ولا يقال مثل هذا يجيء الرد قبل القبض ولم‎ 
يقولوا به بل جزموا على القول بأنه من أهله أن الزوائد للبائع » وإنما كان كذلك لاستقرار العقد بالقبض‎ 
. والاستقرار قبل القبض فقعود وعلى هذا اقتصر في المطلب‎ 
الثاني : أن المراد بالرفع من حيث إبطال أي فسخ العقد السابق واستصحاب ما كان قبله حتى يكون‎ 
العائد بالفسخ هو الملك المستفاد بالسبب المتقدم على العقد المفسوخ وهذا المعنى أخص من القطع‎ 
. فإن الطلاق قطع للنكاح وليس برفع » فكل رفع قطع ولا عكس إلى آخر ما ذكره . وهذا موضع مهم‎ 

(؟) سقط من الأصل . 

(۳) وقال القاضي حسين : إلا أن تكون مشهورة بالزنا بحيث لا تنقص قيمتها بهذه الزنية . 
قال في التوسط : وحينئذ لا يكون عيباً حادثاً . 

(4) قيل يستثنى منه إذا اشترى 1 مزوجة فزالت بكارتها بعد القبض بوطء الزوج فلا يمنع الرد على 
الأصح ٠‏ ومحل الخلاف في الجاهل أما الغالم فلو رده 

)6( تقبيده بالافتضاض يفهم أنها لو كانت بكراً غوراً فوطتها ولم تزل بكارتها أنه كوطء الیب . قال في 
التوسط : وهو ظاهر مراده لا نقض . 
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وهل يدخل فيه أرش البكارة » أم يفرد؟ وجهان . أصحهما اکل » فعليه 
مهر مثلها(١)‏ بكراً : والثاني 8 : يفرد 2 فعليه أرش البكارة ¢ ومهر مثلها ثيبا 


ا ل 
لعودها إليه ناقصة . والباقي للمشتري . وإن افتضها البائع » فإن أجاز المشتري › 
فلا شيء على البائع إن قلنا : جنايته كالآفة السماوية . وإن قلنا : إنها كجناية 
الأجنبي »٠فحكمه‏ حكمه . وإن فسخ المشتري . فليس على البائع أرش البكارة . 
وهل عليه مهرها ثيباً ؟ إن افتض بآلته » بني على أن جنايته كالآفة السماوية » أم لا ؟ 
وإن افتضها المشتري » استقر عليه من الثمن بقدر ما نقص من قيمتها . فإن سلمت 
حتى قبضهاء فعليه الثمن بكماله . وإن تلفت قبل القبض » فعليه بقدر نقص 
الافتضاض من الثمن . وهل عليه مهر مثل ثيب ؟ إن افتضها بآلة الافتضاض › يبنى 
على أن العقد ينفسخ من أصله . أو من حينه ؟ هذا هو الصحيح . وفي وجه : 
افتضاض المشتري قبل القبض . كافتضاض الأجنبي . 

فرع : زيادة المبيع ضربان » متصلة » ومنفصلة . 


أما المتصلة : كالسمن › والتعليم » وكبر الشجرة » فهي تابعة للأصل في 
الرد١)‏ ولا شيء على البائع بسببها . 

وأما المنفصلة : كالأجرة 3 والولد ¢ والشمرة9) 3 وكسب الرقيق » ومهر 
الجارية الموطوءة بشبهة » فلا تمنع الرد بالعيب » وتسلم للمشتري » سواء الزوائد 
الحادثة قبل القبض وبعده » وفيما إذا كان الرد قبل القبض › وجه ضعيف : أنها 


)١(‏ قال في التوسط : اعلم أن ما رجحاه هنا من دخول أرش البكارة في المهر قد اضطرب كلامهما . فيه 
اضطرابا شديدا ثم ذكر أن الحاصل ثلاث مواضع مختلفة إلى آخر ما ذكره . 

(۲) لأن الملك قد تجدد بالفسخ . فكانت الزيادة المتصلة فيه مانعة الأصل قياسا على العقد . 

() خلافاً لأبي حنيفة في الولد ونحوه كالثمرة وسلم في الأجرة لنا ما روته عائشة رضي الله عنها أن رجلا 
ابتاع غلاماً فأقام عنده ما شاء الله ثم وجد به عيباً فخاصمه إلى النبي وك فرده عليه فقال الرجل : يا 
رسول الله قد اشتغل غلامي فقال رسول الله يك الخراج بالضمان . رواه أبوداود وابن حبان في صحيحه 
والترمذي والحاكم . 
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للبائع » تفريعاً على أن الفسخ دفع للعقد من أصله » فلو نقصت الجارية أو البهيمة 
بالولادة » امتنع الرد للنقص الحادث وإن لم يكن الولد مانعا . 

وتكلَّموا في إفراد الجارية بالرد وإن لم تنقص بالولادة بسبب التفريق بينها وبين 
الولد » فقيل : لا يجوز الرد » ويتعين الأرش » إلا أن يكون العلم بالعيب بعد بلوغ 
الولد حدّاً يجوز فيه التفريق . وقيل : لا يحرم التفريق هنا للحاجة » وستأتي المسألة 
مع نظيرها في الرهن إن شاء الله تعالى . 

فرع : اشترى جارية أو بهيمة حاملاً » فوجد بها عيباً » فإن كانت بعدٌ 
حاملا » ردها كذلك . وإن وضعت الحمل ونقصت بالولادة » فلا رد. وإن لم 
تقض ففن رد 'الولد مها فولات + بناء على أن الحمل. هل يعرف زياخل قسطا من 
الثمن ء أم لا ؟ والأظهر : نعم . ويخرّج على هذا الخلاف : أنه هل للبائع. حبس 
الولد إلى استيفاء الثمن ؟ وأنه لو هلك قبل القبض » هل يسقط من الثمن بحصته ؟ 
وأنه هل للمشتري بيع الولد قبل القبض ؟ فإن قلنا : له قسط من الثمن » جاز 
الحبس » وسقط الثمن » ولم يجز البيع » وإلا » انعكس الحكم . ولو اشترى نخلة 
وعليها طلع مؤبرٌ » ووجد بها عيباً بعد التأبير » ففي الثمرة طريقان . أصحهما : على 
قولين كالحمل . والثاني : القطع بأخذها قسطا » لأنها مشاهدة مستيقنة . ولو اشترى 
جارية أو بهيمة حائلاً » فحبلت » ثم اطلع على عيب » فإن نقصت بالحمل » فلا رد 
إن كان الحمل حصل في يد المشتري . وإن لم ينقص الحمل » أو كان الحمل في 
يد البائع » فله الرد . وحكم الولد مبني على الخلاف . إن قلنا : يأخذ قسطا » بقي 
للمشتري فيأخذه إذا انفصل على الصحيح . وفي وجه : أنه للبائع » لاتصاله بالأم 
عند الرد . وإن قلنا : لا يأخذ . فهي للبائع(2 وأطلق بعضهم : أن الحمل الحادث 


)١(‏ قال في المهمات : ذكر في نظيره من الفلس ما يخالفه فقال : ولو كانت حائلاً عند الشراء حاملاً عند 
الرجوع ففي رجوع البائع في الحمل قولان والأكثرون ما يكون إلى ترجيح قول الرجوع وذكروا أنه 
المنصوص لأن الحامل مانع فكذا في الرجوع قال : والصواب التسوية بينهما إلى آخر ما ذكره . 
قال في الخادم : والفرق بين البابين من وجوه : 
أحدهما : أن في الفلس التقصير من المشتري لأنه مقصر بترك توفير الشمن فناسب التغليظ عليه وأن 
يرجع البائع إلى متاعه وإن كان حالاً . وأما العيب فالتدليس جاء فيه من جهة البائع فهو المقصر فناسب 
إبقاء الحمل على ذلك المشتري . 
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نقص »2 لأنه في الجارية يؤر في النشاط والجمال » وفي البهيمة ينقص اللحم ويخل 
بالحمل عليها والركوب ولو اشترى نخلة وأطلعت في يده » ثم علم عيباً »> فلمن 
الطلع ؟ فيه وجهان” . ولو كان على ظهر الحيوان صوف عند البيع » فجرّه » ثم 
علم به عيبا » رد الصوف معه . فإن استجز ثانياً وجرّه » ثم علم العيب » > لم يرد 
الثاني » » لحدوثه في ملكه . وإن لم يجه » رده تبعاً9© . 


وا أرقا فيها أصول الكراث ونحوه » وأدخلناها في البيع › فنبتت في 
يد المشتري ¢ ثم علم بالأرض عيبا » ردها وبقي النابت للمشتري 34 فإنها ليست تبعاً 
ا 


فصل : ا وا جا ل اع ت و 
إقالته . 

وهي أن يقول المتبايعان : تقايلنا » أو تفاسخنا . أو يقول أحدهما : أقلتك » 
فقول او قلت وما ا وف رها سينا ارا وان ا 
فسخ . وقيل : القولان في لفظ الإقالة . فأما إن قالا : تفاسخنا » ففسخ قطعاً . فإن 
قلنا : بيع » تجددت بها الشفعة » إلا فلا . 


= لني اس اح رس ات جر ضري لساري الوا ير 


الثالك : أن رجوع البائع في الفلس قهري بسبب زوال المقابل بخلاف المشتري والرد بالاختيار 
والقهزي يسيع بخلاك غير 
الرابع : أنا لوقلنا يرجع في الام دون الحمل في باب الفلس لكنا قد حجرنا على البائع في ملكه لأنه لا 
يمكنه بيع الام حتى تضع الحمل لأنه لا يصح , بيع الحامل بحمل الغير لعدم إمكان التوزيع بخلاف 
المشتري فإنه حجر على نفسه بالرد . 
الخامس : أنا لولم نقل بالرجوع في الفلس لانتفت فائدة التقديم وعدم المضاربة لأنا لو أبقينا الحمل 
للمفلس فقد أثبتنا للغرماء المزاحمة مع البائع فيما بيده بخلاف المشتري فإنه لا مزاحمة فلهذا قلنا يتبع 
الولد في الفلس دون الرد بالعيب . 
)١(‏ قال فى التوسط : الأصح الاندرا- اج . وقال الشيخ الإمام السبكي : أنه الذي يتجه أن يكون الأصح . 
(۲) ما جزم به من أن الصواب الحادث إذا لم يجزه رده مشكل على ما قاله في الحمل فكان قياسه أن يرده . 
وأجاب في الخادم بأنه لما كان متصلاً باللحم أشبه الزيادة المتصلة كالسمن . كذا قاله صاحب 
الكافى . 
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ولو تقايلا في الصرف . وجب التقابض في المجلس إن قلنا : بيع » وإلاء ١‏ 
فلا . 

وتجوز الإقالة قبل قبض المبيع › إن قلنا : فسخ » وإلا » فهي كبيع المبيع من 
البائع قبل القبض . 

وتجوز في السّلم قبل القبض إن قلنا : فسخ . وإلا » فلا . ولا تجوز الإقالة 
بعد تلف المبيع إن قلنا : بيع » وإلاء فالأصح : الجواز . كالفسخ بالتحالف › 
[ فعلى 2١0]‏ هذا » يرد المشتري على البائع مثل المبيع إن كان مثلياً » أو قيمته إن 
كان متقوّماً . ولو اشترى عبدين » فتلف أحدهما » ففي الإقالة في الباقي خلاف 
مرتب » لأن الإقالة تصادف القائم » فيستتبع التالف . 

وإن تقايلا والمبيع في يد المشتري » لم ينفذ تصرف البائع فيه إن قلنا : بيع » 
ونفذ إن قلنا : فسخ . فإن تلف في يده » انفسخت الإقالة إن قلنا : بيع » وبقي البيع 
الأول بحاله » وإلا » فعلى المشتري ضمانه » لأنه مقبوض على حكم العوض › 
كالمأخوذ قرضاً أو سوماً . والواجب فيه » إن كان متقوماً » أقل القيمتين من يوم العقد 
والقبض . وإن تعيب في يده » فإن قلنا : بيع » يخيّر البائع بين أن يجيز الإقالة ولا 
شيء له » وبين أن يفسخ ويأخذ الثمن . وإن قلنا : فسخ . غرم أرش العيب . ولو 
استعمله بعد الإقالة . فإن قلنا : بيع ١‏ فهو كالبيع يستعمله البائع . وإلا . فعليه 
الأجرة . ولو علم البائع بالمبيع عيباً كأن حدث في يد المشتري قبل الإقالة » فلا رد 
له إن قلنا : فسخ . وإلااء فله رده . ويجوز للمشتري حبس المبيع › لاسترداده 
الثمن على القولين . 

ولا يشترط في الإقالة ذكر الثمن › ولا يصح إلا بذلك الثمن . فلو زاد أو 
نقص » بطلت » وبقي البيع بحاله » حتى لو أقاله على أن ينظره بالثمن » أو على أن 
يأخذ الصحاح عن المكسر › لم يصح : ويجوز للورثة الإقالة بعد موت المتبايعين › 
وتجوز في بعض المبيع . 

قال الإمام : هذا إذا لم تلزم جهالة . أما إذا اشترى عبدين » فتقايلا في 


)1( في « ط » وعلى . 
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أحدهما مع بقاء الثاني » فلا يجوز على قولنا : بيع » للجهل بحصة كل واحد . 

وتجوز الإقالة في بعض المسلم فيه » لكن لو أقاله في البعض ليعجل الباقي » 
أو عجل المسلّم إليه البعض ليقيله في الباقي » فهي فاسدة . 

قلت : قال القفال في شرحه « التلخيص » : لو تقايلا » ثم اختلفا في الثمن › 
ففيه ثلاثة أوجه . سواء قلنا : الإقالة بيع » أو فسخ . أصحهاء وهو قول ابن 
المرزبان : أن القول قول البائع . والثاني : قول المشتري . والثالث : يتحالفان 
وتبطل الإقالة . قال الدارمى : وإذا تقايلا وقد زاد المبيع › فالزيادة المتميزة 
للمشتري » وغيرها للبائع . قال : ولو اختلفا في جود الإقالة » صدّق منكرها . قال : 
ولو باعه . ثم تقايلا بعد حلول الأجل ودفع [ الثمن ]207 استرجعه المشتري في 
الحال » ولا يلزمه أن يصبر قدر الأجل . وإن لم يكن دفعه » سقط وبرئا جميعاً . والله 
اعلم : 

فصل في مسائل تتعلق بالباب : إحداها : الثمن المعين إذا خرج معيباً ‏ 
يرد بالعيت: كالمبيع . وإن لم يكن معيبا . استبدل » ولا يفسخ العقد » سواء خرج 
معيباً بخشونة » أو سواد » أو وجدت سكته مخالفة سكة النقد الذي تناوله العقد » أو 
خرج نحاساً . 4 أوترضاضا : 

الثانية : تصارفا وتقابضا » ثم وجد أحدهما بما قبض خللاً » فله حالان . 

أحدهما : أن يرد العقد على معيّنين » فإن خرج أحدهما نحاساً . بطل 
العقد » لأنه بان أنه غير ما عقد عليه . وقيل : إنه صحيح . تغليباً للإشارة . هذا إن 
كان له قيمة » فإن لم يكن » لم يجىء هذا الوجه الضعيف . وإن خرج بعضه بهذه 
الصفة › > لم يصح العقد فيه » وفي الباقي قولا تفريق الصفة . فإن لم يبطل . فله 
الخيار ا > بأن تبايعا ذهباً بفضة » جاء القولان في أن 
الإجازة بجميع الثمن › م بالقسط ؟ وإن کان الجنس متفقاً » فالإجازة بالحصة 
تطعا ب لاع التفاضل مويه a‏ نم 
ولا يجوز الاستبدال . وإن خرج بعضه كذلك . » فله الخيار أيضا . وهل له الفسخ في 


. وفي « ط » المال‎ )١( 
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المعيب . والإجازة في الباقي ؟ فيه قولا التفريق . فإن جوزنا . فالإجازة بالحصة . 

الحال الثاني : أن يرد على ما في الذمة » ثم يحضراه ويتقابضا . فإن خرج 
أحدهما نحاسا وهما في المجلس » استبدل . وإن تفرقا » فالعقد باطل » لأن 
المقبوض غير ما عقد عليه . وإن خرج خشناً » أو أسود » فإن لم يتفرقا » فله الخيار 
بين الرضى به والاستبدال . وإن تفرقا . فهل له الاستبدال ؟ قولان . أظهرهما : 
نعم . كالمسلّم فيه إذا خرج معيباً » لأن القبض الأول صحيح » إذ لو رضي به » 
لجاز . والبدل قائم مقامه » ويجب أخذ البدل قبل التفرق عن مجلس الرد . وإ 
خرج البعض كذلك . وقد تفرقا » فإن جوزنا الاستبدال » استبدل » وإلاء فله 
الخيار بين فسخ العقد في 08 والإجازة . وهل له الفسخ في ذلك القدر والإجازة في 
الباقي ؟ فيه قولا التفريق . ورأ من مال السلم خكنه حك عرض Sa‏ ولو 
وجد أحد المتصارفين بما أخذه عيباً بعد تلفه » أو تبايعا طعاماً بطعام » ثم وجد 
أحدهما بالمأخوذ عيبا بعد تلفه » نظر » إن ورد العقد [ على ]222 معيّنين » واختلف 
الجنسان » فهو كبيع العرض بالنقد . 

وإن كان متفقاً » ففيه الخلاف السابق في مسألة الحلي » وإن ورد على ما في 
الذمة ولم يتفرقا بعد » غرم ما تلف عنده » ويستبدل . وكذا إذا تفرقا » وجوزنا 
الاستبدال . 

و إليه برأس مال السلم عيباً بعد تلفه عنده » فإن كان معيئا أو في 
الذمة » وعين وتفرقا » ولم نجوز الاستبدال » سقط من اللي فيه بقدر لضان 
العيب من قيمة رأس المال . وإن كان في الذمة وهما في المجلس » غرم التالف 
واد وكذا إن كانس التفرق :جوزتا الاتعدال.: 

المسألة الثالثة : باع عبداً بألف . وأخذ بالألف ثوباً » ثم وجد المشتري بالعبد 
عيباً » ورده » قال القاضي أبو الطيب : يرجع بالثوب » لأنه إنما تملكه بالثمن . وإذا 
فسخ البيع » سقط الثمن فانفسخ بيع الثوب . وقال الجمهور : يرجع بالألف › لأن 
الثوب مملوك بعقد آخر . 


. وفي « ط » في‎ )١( 
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دون الثوب . لأن ey TT‏ وا 
وفيه وجه آخر . 

الرابعة : باع عصيراً » فوجد المشتري به عيباً بعدما صار خمراً » فلا سبيل 
إلى رد الخمر ٠‏ فيأخل الأرش . فإن تخلل › > فللبائع أن يسترده 8 ولا يدقع الأرش . 
ولو اشترى ذمّي من ذمّي خمراً . ثم أسلما » وعلم المشتري ال عي استرد 
جزءا من الثمن على سبيل الأرش . ولا رد » ولو أسلم البائع وحده » فلا رد أيضاً . 
ولو أسلم المشتري وحده » فله الرد » قال ابن سريج » وعلل بأن المسلم لا يتملك 


الخمر . بل نزيل يده عنها 
يده » ضمله . 


السادسة : اختلفا في الثمن بعد رد المبيع . فالصحيح : أن القول قول 
البائع » لأنه غارم » كما لو اختلفا في الثمن بعد الإقالة . وقيل : يتحالفان » وتبقى 
السلعة في يد المشتري . وله الأرش على البائع . قال ابن أبي هريرة . فقيل له : إذا 
لم يعرف الثمن . كيف يعرف الأرش ؟ فقال : أحكم بالأرش من القدر المتفق 
عليه . 


السابعة : لو احتيج إلى الرجوع بالأرش . فاختلفا في الثمن . فالقول قول 
البائع على الأظهر . وعلى الثاني : قول المشتري . 

الثامنة : أوصى إلى رجل ببيع عبده أو ثوبه وشراء جارية بثمنه وإعتاقها > ففعل 
الوصي ذلك » ثم وجد المشتري بالمبيع عيبا > فله رده على الوصي ومطالبته 
بالثمن » كمأ يرد على الوكيل › > ثم الوص يبيع العبد المردود 3 ويدفع الثمن إلى 
المشتري . ولو فرض الرد بالعيب على الوكيل » فهل للوكيل بيعه ثانياً ؟ وجهان . 
أحدهما : : نعم 3 كالوصي : وأصحهما E‏ » لأن هذا ملك جديد فاحتاج إلى إذن 
جديد » بخلاف الإيصاء › فإنه تولية وتفويض كلي . ولووكله في ( بيع )200 بشرط 


. وفي « ط » البيع‎ )١( 
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الخيار للمشتري , فامتثل ورد المشتري » فإن قلنا : ملك البائع لم يزل » » قله بيعه 
انيا . وإن قلنا : زال وعاد » فهو كالرد بالعيب . ثم إذا باعه الوصي ثانياً » > نظر »› 
باعه بمثل الثمن الأول » فذاك . وإن باعه بأقل » e‏ 
ذمة الموصي ؟ وجهان . أصحهما : الأول » وبه قال ابن التحداد » لأنه إنما أمره 
بشراء الجارية بثمن العبد » لا بالزيادة . وعلى هذا . لو مات العبد في يده بنفس 
الرد » غرم جميع الثمن . 

ولو باعه بأكثر من الثمن الأول » فإن كان ذلك لزيادة قيمة أو رغبة راغب » دفع 
قدر الثمن إلى المشتري » والباقي للوارث . وإن لم يكن كذلك . فقد بان أن البيع 
الأول باطل » للغبن . ويقع عتق الجارية عن الوصي إن اشتراها في الذمة » وإن 
اشتراها بعين ثمن العبد » لم ينفذ الشراء ولا الإعتاق » وعليه شراء جارية أخرى بهذا 
الثمن وإعتاقها عن الموصى » هكذا أطلقه الأصحاب » ولا بد فيه من تقييد وتأويل » 
لأن بيعه بالغبن وتسليمه عن علم بالحال » خيانة . 

والأمين ينعزل بالخيانة » فلا يتمكن من شراء جارية أخرى . 

قلت : ليس في كلام الأصحاب + أنه باع بالغبن عالماً » »> فالصورة مفروضة 
فيمن لم يعلم الغبن » ولا يحتاج إلى تكلّف تصويرها في العالم وأن القاضي جدّد له 
ولاية . 

وهذه مسائل ألحقتها . لو اشترى سلعة بألف في الذمة » فقضاه عنه أجنبي 
متبرّعاً > فردت السلعة بعيب » لزم البائع رد الألف . وعلى من يرد ؟ وجهان . 
أحدهما : على الأجنبي » لأنه الدافع . والثاني : على المشتري » لأنه يقدر دخوله 
في ملكه . فإذا رد المبيع » رد إليه ما قابله » وبهذا الوجه قطع صاحب « المعاياة ٠٠٠‏ 
ذكره في باب الرهن . 

قال : ولوخرجت السلعة مستحقة » رد الألف على الأجنبي قطعاً » لأنا تبينا أن 
لاوا بيع 


)١(‏ فيه إشعار بترجيح الثاني لكن قال في كتاب الصداق فيما إذا كان الابن بالغاً وأدى الأب عنه الصداق فهو 


كالأجنبي إذا أدى 2( والأصح في صوره ة الأجنبي عود النصف إليه لد إلى الزوج . قاله الإمام وذكر الشيخ 
أيضاً في باب الضمان نحوه 8 
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قال أصحابنا : إذا انعقد البيع . لم يتطرق إليه الفسخ إلا بأحد سبعة أسباب » 
خيار المجلس » والشرط > والعيب » وخلف المشروط المقصود › والإقالة » 
والتحالف » وهلاك المبيع قبل القبض22 . 

قال القفال › وی > وآخرون : لو اڈ نكر ا ق و ثم 
وجد بالثوب عيبا قديماً » فرده » فوجد الثمن معيباً ناقص الصفة بأمر حدث عند 
البائع » يأخذه ناقصاً » ولا شيء له بسبب النقص . وفيه احتمال لإمام الحرمين › 

ذكره في باب تعجيل الزكاة . والله أعلم . 


باب حكم المبيع قبل القبض وبعده وصفة القبض 
للقبض حكمان . 
أحدهما : انتقال الضمان إلى المشتري . فالمبيع قبل القبض » من ضمان 
البائ . ومعناه » أنه لو تلف » انفسخ العقد وسقط الثمن . 


: أورد في الخادم تبعاً لشيخه الإمام البلقيني على الحصر مسائل‎ )١( 
منها : رجوع البالغ بإفلاس المشتري فإن ألحقه الشيخ بالعيب فكان ينبغي جعل العيب والخلف شيئاً‎ 
. واحدا‎ 
. ومنها : إذا اشترى المفلس شيئ في الذمة وكان البائع جاهلاً بحاله فله الخيار‎ 
. ومنها : غيبة مال المشتري إلى مسافة القصر يثبت للبائع الفسخ على الصحيح‎ 
. ومنها : تعذر إمضاء البيع كما في اختلاط الثمار‎ 
EB 
ومنها : جهل غصب المبيع مع القدرة على الانتزاع وكذا لو علم به لكن طرأ العجز‎ 
. الصبرة يظنها على استواء ويمكن رجوعها إلى العيب‎ 0 
. ومنها : إذا بقيت الثمرة ة للبائع وكان سقي الشجر يضر بأحدهما وتنازعا فسخ العقد‎ 
ومنها : اشترى عيئاً غائبة رآها قبل العقد فوجدها متغيرة فله الخيار وليس المراد كما قاله الإمام بالمتغير‎ 
. حدوث عيب‎ 
ومنها : مسألة الحجارة المدفونة في الأرض المبيعة إذا كان القلع والترك مضرين أو القلع مضراً ولم‎ 
. ينزل البائع الأحجار ثبت الخيار للمشتري‎ 
. ومنها : بيع المريض محاباة إما لوارث أو أجنبي بزائد على الثلث ولم يجز الوارث‎ 
ومنها : اشترى كاتباً أو متصفاً بصفة يزيد في ثمنه ثم زالت بنسيان في يد البائع يثبت للمشتري الخيان‎ 
وإن لم يكن فواتها عيبا كما قاله ابن الرفعة » وبقيت مسائل أخر ذكرها الشيخ البلقيني في التدريب قد‎ 
. ومعناء أنه لو تلف افخ العقد وسقط الثمن‎ 2) 
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فلو أبرأ المشتري البائع من ضمان المبيع قبل القبض » فهل يبرأ» حتى لو 
تلف لا ينفسخ العقد ولا يسقط الثمن ؟ قولان . أظهرهما : لا يبرأ» ولا يتغير حكم 
العقد . ثم إذا انفسخ البيع › aT‏ . حتى لو كان 
عبداً » كانت مؤنة تجهيزه على البائع . وهل نقول بانتقال الملك إليه قبيل الهلاك › 
لح اح جا ياج يا كرد . أصحهما وهو اختياره واختيار 
ابن الحداد : لا يرتفع من أصله كالرد بالعيب » وفي الزوائد الحادثة [ في يد ٩(۲‏ 


البائع »> من الولد والثمرة واللبن والبيض والكسب وغيرها هذان الوجهان 3 وذكرنا 
نظيرهما في الرد بالعيب قبل القبض . وطردهما جماعة في الإقالة إذا جعلناها 


= قال في التوسط : ليس المراد بالسقوط التخصيص بما في الذمة كما هو المستعمل فإنه لا فرق في 
الحكم بين المُعين وما في الذمة . ۰ 
ا 
أحدها : إذا اشترى أمة فوطئها أبو المشتري قبل القبض وأحبلها ثم 
eS‏ 10 
الثالثة : إذا اشترى الوارث من مورثه عيناً ثم مات المورث قبل القبض . 
تنبيهات : 
أحدها : كلام المصنف يقتضي أمرين : 
أحدهما : أنه لا فرق في .تضمين البائع ب بين أن يكون قد عرضه على المشتري فامتنع من قبوله أم لم يقع 
ذلك . وبه صرح الرافعي في أول كتاب الصداق . 
نعم إن وضعه بين يديه عند امتناعه يرى من ضمانة E‏ 
الثاني : أنه لا فرق بين أن يطلب المشتري بيع البائع أم لا وليس كذلك بل إذا منع ظالماً في منعه ثم 
تلف كان كما لو أتلفه » وستعرف حكمه . كذا قاله القاضي الحسين وأبدى الإمام فيه احتمالاً » ونقل 
الرافعي عنه يعني القاضي هذا التخريج أيضاً في منع الجاعل من تسليم الجعل المعين للمجعول له » 
وهو نظير المسألة » وذكر ذلك في أواخر السير . 
انيه التي : أن مفهوم كلام المصنف أن العيب الحادث بعد القبض لا يبت به الرد مطلقً وكذلك 
التلف الواقع بعد لا ينفسخ به العقد وليس كذلك بل فيهما تفصيل مسبق إيضاحه في أوائل الكلام على 
خيار العيب فراجعه . 
التنبيه الثالث : أن يقوم مقام التلف وقوع الدرة في البحر » وكذا انقلاب الصيد والطير المتوحش كما 
نقله الرافعى عن التتمة وأقره » ولو غرقت الأرض أو وقع عليها صخرة لا يمكن رفعها فهل هو تلف أو 
تعييب » اضطرب فيه كلام الرافعي فراجعه في المهمات . ولو غصب المبيع أو ضاع أو أو أبق أو جحده 
البائع ثبت الخيار . 

. في «طع بيد‎ )١( 
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فسخاً » وخرجوا عليهما الزوائد . والأصح في الجميع : أنها للمشتري » وتكون 
أمانة في يد البائع . ولو هلكت . والأصل باق بحاله » فلا خيار للمشتري . وفي 
معنى الزوائد » الركاز الذي يجده العبد وما وهب له [ فقبله وقبضه ]27 وما أوصي له 
به فقبله » هذا حكم التلف بآفة سماوية . أما إذا أتلف المبيع قبل القبض . فله ثلاثة 
أقسام . 


الأول : أن يتلفه المشتري » فهو قبض منه على الصحيح”) » لأنه أتلف 
ملكه . > فصار كما لو أتلف المالك المخصوبٌ في يد الغاصب » يبرأ الغاصب » 
ويصير المالك مسترداً بالاتلاف . وفي وجه : إتلافه ليس بقبض > لكن عليه القيمة 
للبائع » ويسترد الثمن » ويكون التلف من ضمان البائع . هذا عند العلم . أما إذا 
كان جاهلا » بأن قدَّم البائع الطعام المبيع إلى المشتري فأكله > فهل يجعل قبضاً ؟ 
وجهان بناءٌ على القولين » فيما إذا قدّم الغاصب الطعام المغصوب إلى المالك فأكله 
جاهلا > هل يبرأ الغاصب ؟ فإن ن لم نجعله قابضا » > فهو كإتلاف البائع . 


القسم الثاني : أن يتلفه أجنبي . فطريقان . أصحهما : على قولين . 
أحدهما : أنه كالتلف بآفة سماوية » لتعذر التسليم وأظهرهما ' أنه لا ينفسخ ٩‏ 3 بل 


. في «ط » تقديم وتأخير‎ )١( 

ی 
منها : لو أتلفه دفعا لصياله لم يكن قبضا على الأصح . 
ومنها : لو قتله المشتري بالرد وكان هو الإمام أو ما دونه ونحوهما لم يكن قبضأ وينفسخ البيع وإن كان 
غيرهما استقر العقد كما نقلاه قبيل باب الديات عن فتاوى البغوي . 
ومنها : لوقتل العبد في قطع الطريق فقتله السيد فكذلك كما أشار إليه القفال في شرح التلخيص . 
ومنها : لو قتله المشتري قصاصاً . قال ابن الرفعة : يظهر أنه كالأجنبي فيكون كالآفة ولكون الحق له 
خالف قتل المرتد . واعلم أن قول الشيخ « وإتلاف المشتري قبض » ظاهر في المشتري لنفسه . أما 
المشتري بطريق الوكالة فإن إتلافه كالأجنبي سواء أذن له الموكل في القبض أم لم يأذن . أما إذا لم يأذن 
فواضح . وأما إذا أذن فلأنه لم يأذن له إلا في القبض الشرعي ولو اشعري الول للضي ا فوت 
عليها أو أتلفها فهل يكون قبضاً . قال في الخادم : صرح القاضي الحسين في الجنايات بأنه يكون 

قبضا » وكلام الرافعي هناك يخالفه إلى آخر ما ذكره . 

(؟) محل ما ذكره الشيخ إذا أتلفه الأجنبي تعدياً فإن أتلفه بحق من قصاص وغيره » كان كإتلافه بالآفة 
السماوية قطعا فينفسخ البيع وكذا كل موضع لا يضمنه الأجنبي بالإتلاف كقتله بحرابة أوردة أو دفعا 
لصياله كما سبق أو قتل العبد في حال قتال البغاة أو في قتال أهل الردة وكذلك إتلاف الصبي الذي لا - 
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للمشتري الخيار » إن شاء فسخ واسترد الثمن 3 ويغرم الأجنبي للبائع > وإن شاء 


والطريق الثاني : القطع بالقول الثاني » قاله ابن سريج . وإذا قلنا به » فهل 
للبائع حبس القيمة لأخذ الثمن ؟ وجهان . أحدهما : نعم . كما يحبس المرتهن قيمة 
المرهون . وأصحهما : لا » كالمشتري إذا أتلف المبيع » لا يغرم القيمة ليحبسها 
البائع . وعلى الأول » لو تلفت القيمة في يده بآفة سماوية » هل ينفسخ البيع لأنها 
بدل المبيع ؟ وجهان . أصحهما : لا . 


القسم الثالث : أن يتلفه البائع » فطريقان . أصحهما : على قولين . 
أظهرهما : ينفسخ البيع كالآفة . والثاني : لا » بل إن شاء فسخ وسقط الثمن . وإن 
شاء أجاز وغرم البائع القيمة وأدى له الثمن . وقد يقع ذلك في أقوال التقاص . 
والطريق الثاني : القطع بالقول الأول . فإن لم نقل بالانفساخ . عاد الخلاف في 
حبس القيمة . وقيل : لا حبس هنا قطعاً ‏ لتعدّيه بإتلاف العين . 


فرع : باع شقصاً من عبد » وأعتق باقيه قبل القبض وهو موسر » عتق كله » 
وانفسخ البيع » وسقط الثمن إن جعلنا إتلاف البائع كالآفة السماوية . وإلا 
فللمشتري الخيار . 

فرع : لو استعمل البائع المبيع قبل القبض » فلا أجرة عليه إن جعلنا إتلافه 
كالآفة » وإلا» فعليه الأجرة . 


فرع : إتلاف الأعجمي 3 والصبي الذي لا يميز › بأمر البائع أو المشتري 2 
كإتلافها . وإتلاف المميز بأمرهما » كإتلاف الأجنبي . وذكر القاضي حسين › أن 
إذن المشتري للأجنبي في الإتلاف يلغو. وإذا أتلف . فله الخيار . وأنه لو أذن البائع 


= يميز بغير أمر أحد فإنه لا يتعلق به ضمان على الأرجح ويستثنى أيضاً استيلاد الأب جارية اشتراها ابنه 
قبل القبض لكن في هذه يكون قبضاً . 
قال في الخادم : ويجب أن يكون محل التخيير في غير الصرف ونحوه فإن التقابض لم يوجد وهو شرط 
الصحة . ۰ 
ووجه عدم الفسخ وهو الأاصح في الشرح الصغير في أوائل الصداق أنه جار على ملك غيره كإتلاف 
الأج: 
جي . 
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في الأكل والإحراق . ففعل . كان التلف من ضمان البائع » بخلاف ما لو أذن 
لاص ٠‏ فإنه يبرأ > لأن الملك هناك مستقر . وفي فتاوى القفال : أن إتلاف 
TT‏ ليرا E O‏ 
جعل قابضاً . > كما لو أتلفه بنفسه . وإن فسخ . اتبع البائعٌ الجاني . وأنه لو كان 
المبيع علفاً ٠‏ فاعتلفه حمار المشتري بالنهار » ينفسخ البيع > لم 
TS‏ إلا > طالبه البائع بقيمة ما 
أتلف حماره . و وأطلق القول » بأن إتلاف بهيمة البائع ‏ كالآفة السماوية . فقيل له : 
فهلا فرقت فيها أيضا بين الليل والنهار ؟ فقال : هذا موضع فكر . 


فرع : لو صال العبد المبيع على المشتري في يد البائع » فقتله دفعاً . قال 
القاضي : يستقر عليه الثمن » لأنه أتلفه لغرضه . وقال الشيخ أبو علي : لا يستقر . 

قلت : قول أبي علي أصح . ولهذا » لا يضمنه الأجنبي . ولا المحرم لو كان 

سيدا E a‏ نل لقا > لم يبرأ الغاصب » سواء 
علم أنه ملكه . أم لا . وفي العالم »> وجه شاذ . وسيأتي إيضاحه في أول كتاب 
الغصب إن شاء الله تعالى . والله أعلم . 


فرع : لوأخذ المشتري المبيع بغير إذن البائع » فللبائع الاسترداد إذا ثبت له 
حق الحبس »› فإن أتلفه في يد المشتري › فقولان . أحدهما : عليه القيمة » ولا 
خياناللمشتري ‏ اران العقد القع إن كان شاا قاي بجحل 
مسترداً بالإتلاف › كما أن المشتري قابض بالإتلاف . وعلى هذا . فيفسخ البيع » أو 
ينبت الخيار للمشتري . قال الإمام : الظاهر : الثا 


فرع : وقوع الدرّة في البحر قبل القبض » كالتلف » فينفسخ به البيع . وكذ 
انفلات الصيد المتوحش والطير » قاله في « التتمة» : ولو غرّق الماء الأرض 
المشتراة » أو وقع عليها صخور عظيمة من جبل » أو ركبها رمل » فهل هو كالتلف أو 
يثبت الخيار ؟ وجهان . أصحهما : الثاني . 


فرع : لو أبق العبد قبل القبض » أو ضاع في انتهاب العسكر » > لم ينفسخ 
البيع » > لبقاء المالية وراد العود . وفي وجه ضعيف : ينفسخ كالتلف . 


۱1٤4‏ كتاب البيع / باب حكم المبيع قبل القبض وبعده 

ولو غصبه غاصب »ء فليس له إلا الخيار . فإن أجاز » لم يلزمه تسليم الثمن ء 
وإن له 

قال القفال : ليس له الاسترداد » لتمكنه من الفسخ . وإن أجاز» ثم أراد 
الفسخ » فله ذلك » كما لو انقطع المسلم فيه فأجاز ثم أراد الفسخ . لأنه يتضرر كل 
ساعة . وحكي عن القفال مثله فيما إذا أتلف الأجنبي المبيع قبل القبض » وأجاز 
المشتري ليتبع الأجنبي . ثم أراد الفسخ . 

قال القاضي : في هذه الصورة › ينبغي أن ل مك من الرجوع › لأنه رضي 
بما في ذمة الأجنبي > فأشبه الحوالة . 


فرع : لو جحد البائع العين قبل القبض » فللمشتري الفسخ » للتعذّر . 


فرع منقول من فتاوى القاضي : باع عبدّه رجلا » ثم باعه لآخر وسلّمه 
إليه » وعجز عن انتزاعه منه وتسليمه إلى الأول . فهذا جناية منه على الدبيع » فهو 
كالجناية الحسية » فينفسخ البيع على الأظهر . ويثبت للمشتري الخيار في القول 
الثاني » بين أن يفسخ وبين أن يجيز ويأخذ القيمة من البائع :ول طالب :البائم 
بالتسليم » وزعم قدرته عليه » وقال البائع : أنا عاجز عنه . حلف . فإن نكل › 
حلف المشتري أنه قادر » وحبس إلى أن يسلّمه أو يقيم البينة بعجزه . فإن ادعى 
المشتري الأول على الثاني العلم بالحال » فأنكر : حلفه » فإن نكل . حلف هو 


فصل : إذا طرأ على ey‏ 
ان ةشعاية وان حون «الغندة E‏ > فللمشتري الخيار » إن 
ابد كك لح جمد ال كا 
كان بجناية » عادت الأقسام الثلاثة . 


أولها : أن يكون الجاني هو المشتري . فإذا قطع يد العبد مثلاً قبل القبض › 
فلا خيار له لأن النقص بفعله» بل يمتنع بسببه الرد بجميع العيوب القديمة» ويجعل 
قابضاً لبعض المبيع » حت جمد جد شالف ١:‏ ا بعالت ا ا يقد 
e N e E EY‏ 
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يضمنها بجزء من الثمن“ كما يضمن الجميع بكل الثمن . 

وفي معياره » وجهان . أصحهما وبه قال ابن سريج وابن ن الحداد : يقوم العبد 
صحيحاً ثم مقطوعاً » ويعرف التفاوت » فيستقر عليه من الثمن بمثل تلك النسبة . 

بيانه : قوم صحيحاً بثلاثين » ومقطوعاً بخمسة عشر » فعليه نصف الثمن . ولو 
قوم مقطوعاً بعشرين » كان عليه ثلث الثمن . والوجه الثاني . قاله القاضي أبو 
الطيب : : يستقر من الثمن بنسبة أرش اليد من القيمة » وهو النصف . وعلى هذا ء لو 
قطع يديه واندملتا » ثم مات العبد في يد البائع » > لزم المشتري تمام الثمن . 

هذا كله تفريع على الصحيح أن إتلاف المشتري قبض . فأما على الوجه 
الضعيف : أنه ليس بقبض . فلا يجعل قابضاً لشيء من العبد » وعليه ضمان اليد 
بأرشها المقدر . وهو نصف القيمة كالأجنبي . وقياسه : أن يكون له الخيار . 

القسم الثاني : أن يكون الجاني أجنبياً » فيقطع يده قبل القبض » فللمشتري 
الخيار » إن شاء فسخ » وتبع البائع الجاني » وإن شاء أجاز البيع بجميع الثمن وغرم 
الجاني . قال الماوردي : وإنما يغرمه إذا قبض العبد . أما قبله » فلا . لجواز موت 
العبد في يد البائع وانفساخ البيع . ثم الغرامة الواجبة على الأجنبي » هل هي نصف 
القيمة » > أو ما نقص من القيمة بالقطع ؟ قولان جاريان في جراح العبيد مطلقاً . 
والمشهور : الأول . 

القسم الثالث : أن يجني البائم » فيقطع يد العبد قبل تسليمه » فإن قلنا 
بالأظهر : إن جنايته كالآفة السماوية » فللمشتري الخيار”» > إن شاء فسخ واسترد 


)١(‏ من هذا الطريق الذي ذكره المصنف في أخذ الأرش . فإن قيل إذا عيب المستأجر ما استأجره ثبت له 
الخيار وكذلك إذا جبت المرأة زوجها فما الفرق بينهما وبين تعييب المشتري ؟ 
قلنا : فرق في المطلب بأن تعييب المشتري يتنزل منزلة القبض وجب الذكر وهدم الدار لا يحصل فيها 
ذلك . 

(۲) اعلم أن ثبوت الخيار مجزوم به في الرافعي وغيره لأن فعل البائع إما كالآفة وإما كفعل الأجنبي 0 
منهما مثيت للخيار » وإنما الخلاف في التغريم . فإن ألحقنا فعل البائع بالأجنبي كان للمشتري أن 
يجبر ويرجع على البائع بالأرش . وإن ألحقنا بالآفة السماوية وهو المذهب فلا تغريم ٠‏ بل إن شاء 
المشتري فسخ وإن شاء أجازبجميع الثمن انعم لول بعلم المتصريبالتجال حي قيض وعدت عند 
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أيضاً » إن فسخ » فذاك » وإن أجاز » رجع بالأرش على البائع . وفي قدره القولان 
المذكوران في الأجنبي . 


وفي الباقي قولا التفريق . فإن قلنا : لا ينفسخ . وأجازء فبكم يجيز؟ فيه 
خلاف قدّمناه في باب تفريق الصفقة . 


ولو احترق سقف الدار المبيعة قبل القبض » أو تلف بعض أبنيتها » فوجهان . 
أحدهما : أنه كالتعيّب » كسقوط يد المبيع ونحوه . وأصحهما : أنه كتلف أحد 
العبدين » فينفسخ البيع فيه . وفي الباقي › القولان . لأن السقف يمكن بيعه 
منفصللاً » بخلاف يد العبد . وذكر بعض المتأخرين : أنه إذا احترق من الدار ما 
يفوت الغرض المطلوب منها . ولم يبق إلا طرف » انفسخ البيع في الكل » وجعل 
فوات البعض في ذلك » كفوات الكل . 


الحكم الثاني للقبض : الفسلظة غل لقف افلا موز بيع المح قل 
القبض .2 عقارا كان أو منقولا › لا بإذن البائع › ولا دون إذنه » لا قبل أداء الثمن › 
ولا بعده() . 1 


1 عيب كان له الأرش لتعذر الرد » ولما كان التغريم مبنياً على أن فعل البائع كالآفة أم لا ؟ والخلاف هناك 
(۱) لما روى حكيم بن حزام قال : قلت يا رسول الله إني أبتاع هذه البيوع فما يحل لي وما يحرم علي ٠‏ 
قال : يا ابن أخي لا تبيعن شيئا حتى تقبضه . 
قال البيهقي في السنن الكبرى : إسناده حسن متصل ٠‏ 
وعن ابن عباس أن رسول الله يلق قال : « من ابتاع طعاماً فلا يبعه حتى يقبضهه قال ابن عباس : 
وأحسب كل شيء بمنزلة الطعام . رواه مسلم بهذا اللفظ . 
وذكر الأصحاب للمنع معنيين : 
أحدهما : ضعف الملك بدليل الانفساخ بالتلف كما سبق » فلا يستفيد به ولاية التصرف . 
والثاني : توالي الضمانين على شيء واحد يعني اجتماعهما عليه . 
وبيان ذلك أنا لو نفذنا البيع لكان مضموناً له على البائع ومضموناً إلى للمشتري الثاني لا سيما وقد يتلف 
قبل القبض فيقدر انقلابه قبيل التلف من ملك المشتري الثاني إلى المشتري الأول » ومن ملك 
المشتري الأول إلى البائع ويستحيل أن يكون مملوكا لشخصين في زمن واحد . 
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وفي الإعتاق قبل القبض . أوجه . أصحها : يصح » ويصير قبضاً . سواء كان 
للبائع حق الحبس ٠‏ أم لا . والثاني : لا يصح . والثالث : إن لم يكن للبائع حق 
الحبس . بأن كان الثمن مؤجلا أو حالاً [ وقد ]27) أداه المشتري . صح . وإلاء 
فلا . 


وإن وقف المبيع قبل القبض . قال في « التتمة » : إن قلنا : الوقف يفتقر إلى 
القبول » فهو كالبيع. . إلا فهو كالإعتاق , زیا فطع في : الحاوي 7« وقال : 
يصير قابضا » حتى لو لم يرفع البائع يده عنه » صار مضمونا عليه بالقيمة . وكذا قال 
في إباحة الطعام للمساكين إذا كان قد اشتراه جزافا . والكتابة كالبيع على الأصح » إذ 
ليس لها قوة العتق وغلبته » والاستيلاد كالعتق . 

وفي الرهن والهبة » وجهان . وقيل : قولان . أصحهما عند جمهور 
الأصحاب : لا يصحان . وإذا صححناهما » فنفس العقد ليس بقبض , بل يقبضه 

فلو أذن للمتهب والمرتهن في قبضه . قال في « التهذيب » : يكفي . ويتم به 
البيع والرهن والهبة بعذه . وقال الماوردي د لا يكفي ذلك للبيع وما بعده » ولكن 
ينظر. إن قصد قبضه للمشتري » صح قبض البيع » ولا بد من استئناف قبض 
للهبة » ولا يجوز أن يأذن له في قبضه من نفسه لنفسه . وإن قصد قبضه لنفسه » لم 
يحصل القبض للبيع › ولا للهمة » لأن قبضها . يجب أن يتأخر عن تمام البيع » 


. سقط في الأصل . والمثبت من وط»‎ )١( 

(؟) صحح في شرح المهذب مقالة الماوردي إلحاقاً له بالعتق » وعلى قول صاحب التتمة إن كان الوقف 
على جهة عامة لم يحتج إلى القبول فيلزم نفوذه وكونه على معين يحتاج إلى القبول على ما صححه 
الرافعي فليس له تأثير قوي فإن التزويج يحتاج إلى القبول أيضاً مع أنه ينفذ قبل القبض » وحكى 
الرافعي في كتاب الرهن مثل هذا التفصيل عن المتولي وتعقبه وصحح القطع بأنه يبطل مطلقاً ولا يلتحق 
بالعتق . 
قال في الخادم : فيحتمل أن يكون رأيه هنا كذلك » وما أطلقه هنا محمول على ذلك ويشهد له أن 
الروياني في الحلية أطلق أن الوقف كالبيع في المنع وينبغي أن يكون الراجح الحاقه بالبيع » وإن لم 
يشترط القبول لأنه ليس ملحقا بالعتق في السراية ولا في الشراء بخلاف الوقف ويحتمل الفرق بين 
مسألتنا والرهن . فإن الراهن حجر على العين باختياره بخلافه هنا وبأن حق الحبس هناك أقوى . 
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والإقراض والتصدق كالهبة والرهن › ففيهما الخلاف . ولا تصح إجارته على الأصح 
عند الجمهور . ظ 

ويصح الترويج على أصح الأوجه » ولا يصح في الثاني 1 

وفي الثالث : إن كان للبائع حق الحبس » لم يصح » وإلا > صح . وطرد هذا 
الوجه في الإجارة . وإذا صححنا التزويج » فوطىء الزوج › > لم يكن قبضا . 

فرع : كما لا يجوز بيع المبيع قبل القبض › لا بهد جح أجرة ولا اعوفاً 
في صلح . ولا يجوز السلم ولا التولية والإشراك . وفي التولية والإشراك » وجه 


ضعيف 1 


فرع : جميع [ ما ذكرناه ٠]‏ في تصرفه مع غير البائع . أما إذا باعه للبائع » 
فوجهان . أصحهما : أنه كغيره9"؟ . والثاني : يصح . وهما فيما إذا باعه بغير جنس 
الثمن » أو بزيادة » أو نقص » أو تفاوت صفة » وإلا » فهو إقالة بصيغة البيع" › 
قاله في « التتمة » . ولو رهنه أو وهبه له » فطريقان . أحدهما : القطع بالبطلان . 
وأصحهما : أنه على الخلاف كغيره . فإن جوزنا » فأذن له في القبض » فقبض ء 
ملك في صورة الهبة.» وثبت الرهن 

ولا يزول ضمان البيع في صورة الرهن » بل إن تلف » انفسخ البيع . ولو رهنه 
عند البائ تع بالثمن » فقد سبق حكمه . 

ر : باع عبداً بثوب » وقبض الثوب » ولم يسلّم العبد » > فله 
بيع الوب » وليس للآخر بيع العبد » فلو باع الثوب وهلك العبد » بطل العقد فيه » 
ولا يبطل في الثوب » ويغرم قيمته لبائعه . ولا فرق بين أن يكون هلاك العبد بعد 
تسليم الثوب أو قبله » لخروجه عن ملكه بالبيع » ولو تلف الثوب والعبد في يده , 


)١(‏ وفي « ط » ما ذكرنا 

00( قال في شرح المهذب : لأن من يشتري ما في يد نفسه يصير قابضا في الحال وتعير المصنف بالأصح 
اقتضى قوة الخلاف وليس كذلك فقد عبر عنه في شرح المهذب بقوله : وحكى جماعة من الخراسانيين 
وجهاً شاذاً ضعيفاً أنه يجوز بيعه للبائع » هذا لفظه . 

(۳) ومعناه أنا إن نظرنا إلى معاني العقود كان | إقالة وحينئذ فيصح جزماً وإن نظرنا إلى الصيغة كان بيعاً وحينئذ 
فيأتي فيه الوجهان في البيع من البائع . هكذا أوضحه القاضي الحسين . 
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غرم لبائع الثوب القيمة . وأ شتريه الثمن . 
فصل : المال المستحق للانسان عند غيره › عين ٠»‏ ودين . أما الثانى › 

فسيأتى فى الفصل الذي بعد هذا إن شاء الله تعالى . 

وأما الأول : فضربان . أمانة » ومضمون . 

الأول( : الأمانات ,2 فيجوز للمالك بيعها 2 لتمام الملك 2 وهى كالوديعة في 
في البيع ونحوه › وفي يد المرتهن بعد فكاك الرهن , وفي يد المستأجر بعد فراغ 
المدة » والمال في يد القيّم بعد بلوغ الصبي رشيدا . وما كسبه العبد باحتطاب 
وا أو اة بالوضية هل أن زأغذه اليد ولو ورت مالا كه بيه قبل اة 
إلا إذا كان المورث لا يملك بيعه أيضاً مثل ما اشتراه ولم يقبضه . ولو اشترى من 
مورثه شيئاً > ومات المورث قبل التسليم » فله بيعه » سواء كان على المورث دين » 
أم لا . وحق الغريم يتعلق بالثمن » فإن كان له وارث آخر » لم ينفذ بيعه في قدر 
نصيب الآخر حتى يقبضه . 

ولو أوصى له بمال » فقبل الوصية بعد موت الموصي » فله بيعه قبل قبضه . 
وإن باعه بعد الموت وقبل القبول » جاز إن قلنا : تملك الوصية بالموت . وإن قلنا : 
بالقبول » أو“ موقوف . فلا . 

الثاني“ : المضمومات » وهي نوعان . 

الأول : المضمون بالقيمة » ويسمى : ضمان اليد » فيصح بيعه قبل القبض ١‏ 
لتمام. الملك فيه > ويدخل فيه ما ضار مضمونا بالقيمة بعقد مفسوخ وغيره . حتى لو 
باع عبدا » فوجد المشتري به عيبا » وفسخ البيع » كان للبائع بيع العبد وإن لم 
يسترده . ٠‏ 

قال في « التتمة » : إلا إذا لم يؤد الثمن » فإن للمشتري حبسه إلى استرجاع 
)1( وفي « ط » الضرب الأول . 


(١‏ وفي « ط »أو هو. 
(۳) وفي « ط » الضرب الثاني . 
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الثمن . ولو فسخ السلم لانقطاع المسلّم فيه . فللمسلم بيع رأس المال قبل 
استرداده . وكذا للبائع بيع المبيع إذا فسخ بإفلاس المشتري » ولم يسترده بعد . 
ويجوز بيع المال في يد المستعير والمستام » وفي يد المشتري والمتهب في الشراء 
والهبة الفاسدين . ويجوز بيع المغصوب للغاصب . 

النوع الثاني : المضمون بعوض في عق د معاوضة, لايصح بيعه قبل القبض» 
لتوهم الانفساخ بتلفه » وذلك كالمبيع والأجرة والعوض المصالح عليه عن المال . 
وفي بيع الصداق قبل القبض . قولان » بناءً على أنه مضمون على الزوج ضمان 
العقد » أو ضمان اليد ؟ والأظهر : ضمان العقد . ويجري القولان في بيع الزوج 
بدل الخلع قبل القبض » وبيع العافي عن القود المال المعفو عليه قبل القبض لمثل 
هذا المأخذ . 

فرع : وراء ما ذكرنا صور » إذا تمتها عرفت من أي ضرب هي . 

فمنها : حكى صاحب « التلخيص » عن نص الشافعي رضي الله عنه : أن 
الأرزاق التى يخرجها السلطان للناس » يجوز بيعها قبل القبض . فمن الأصحاب من 
قال : هذا إذا أفرزه السلطان » فتكون يد السلطان في الحفظ يد المفرز له » ويكفي 
ذلك لصحة البيع . ومنهم من لم يكتف بذلك . وحمل النص على ما إذا وكل وكيلا 
في قبضه » فقبضه الوكيل » ثم باعه الموكل . وإلا . فهو بيع شيء غير مملوك › 
وبهذا قطع القفال في « الشرح » . 

قلت : الأول : أصح وأقرب إلى النص . وقوله : وبه قطع القفال . يعني 
بعدم الاكتفاء » لا بالتأويل المذكور » فإني رأيت في شرح « التلخيص » للقفال » 
المنع المذكور . قال : ومراد الشافعي رضي الله عنه بالرزق » الغنيمة » ولم يذكر 
غيره . ودليل ما قاله الأول . أن هذا القدر من المخالفة للقاعدة » احتمل للمصلحة 
والرفق بالجند » لمسيس الحاجة . والله أعلم . 

ومنها : بيع أحد الغانمين نصيبه على الإشاعة قبل القبض . صحيح إذا كان 
معلوماً وحكمنا بثبوت الملك في الغنيمة . وفيما يملكها به خلاف مذكور في بابه . 

ومنها : لو رجع فيما وهب لولده » فله بيعه قبل قبضه على الصحيح . 

ومنها : الشفيع إذا تملك الشقص › قال في « التهذيب » : له بيعه قبل 
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قلت : الثاني : أقوى . والله أعلم . 

ومنها : للموقوف عليه بيع الثمرة الخارجة من الشجرة الموقوفة » قبل أن 
يأخذها . 

ومنها : إذا استأجر صبًاغاً لصبغ ثوب وسلَّمه إليه » فليس للمالك بيعه قبل 
صبغه » لأن له حبسه لعمل ما يستحق به الأجرة . وإذا صبغه » فله بيعه قبل استرداده 
إن دفع الأجرة . وإلا . فلا » لأنه يستحق حبسه إلى استيفاء الأجرة . 

ولو استأجر قصّاراً لقصر ثوب وسلمه إليه » لم يجز بيعه قبل قصرهء فإذا 
قصره » بنى على أن القصارة عين فيكون كمسألة الصبغ » أو أثرء فله البيع . إذ 
ليس للقصار الحبس على هذا . وعلى هذا قياس صبغ الذهب . ورياضة الدابة » 
و 

ومنها : إذا قاسم شريكه » فبيع ما صار له قبل قبضه » يبنى على أن القسمة 
بيع » أو إفراز ؟ 

ومنها : إذا أثبت صيداً بالرمي » أو وقع في شبكه » فله بيعه وإن لم يأخذه » 
ذكره صاحب «١‏ التلخيص » هنا . 

لا لم مع ينذا ن الآند إثاقهر فرعي كه + 


فرع : تصرف المشتري في زوائد المبيع قبل القبض . كالولد » والثمرة › 
يبنى على أنها تعود إلى البائع لو عرض انفساخ » أو لا تعود » فإن أعدناهاء لم 
يتصرف فيها كالأصل » وإلا » تصرف . 

ولو كانت الجارية حاملاً عند البيع » وولدت قبل القبض . إن قلنا : الحمل 

يقابله قسط من الثمن » لم يتصرف فيه » وإلا » فهو كالولد الحادث بعد البيع . 

فرع : إذا باع متاعاً بدراهم » أو بدنانير معيّنة » فلها حكم المبيع » فلا يجوز 
تصرف البائع فيها قبل قبضها ٠‏ لأنها تتعين بالتعيين ...فلا يجوز للمشتري إبدالها 
بمثلها » ولو تلفت قبل القبض » انفسخ البيع » ولو وجد البائع بها عيبا » لم يستبدل 
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بها » بل إن رضيها » وإلا » فسخ العقد » فلو أبدلها بمثلها » أو بغير جنسها برضى 
البائع » فهو كبيع المبيع للبائع . 

فصل : الدين في الذمة ثلاثة أضرب . مثمن » وثمن » وغيرهما . 

وفي حقيقة الثمن أوجه . أحدها : ما ألصق به الباء » قاله القفال . والثاني : 
النقد » والمثمن ما يقابله على الوجهين . وأصحها : أن الثمن : النقد . والمثمن : 
ما يقابله . فإن لم يكن في العقد نقد » أو كان العرضان نقدين . فالثمن ما ألصق 
به الباء » والمثمن ما يقابله . 

فلو باع أحد النقدين بالآخر » فعلى الوجه الثاني : لا مثمن فيه . ولوباع عرضاً 
بعرض » فعلى الوجه الثاني : لا ثمن فيه » وإنما هو مبادلة . 

ولو قال : بعتك هذه الدراهم بهذا العبد » فعلى الوجه الأول : العبد ثمن › 
والدراهم مثمن . وعلى الوجه الثاني والثالث : في صحة العقد » وجهان » كالسلم 
في الدراهم والدنانير . فإن صححنا » فالعبد» مثمن . 

ولو قال : بعتك هذا الثوب بعبد » ووصفه » صح العقد » فإن قلنا : الثمن ما 
ألصق به الباء » فالعبد ثمن . ولا يجب تسليم الثوب في المجلس . وإلا » ففي 
وجوب تسليم الثوب وجهان . لأنه ليس فيه لفظ السلم » لكن فيه معناه » فإذا عرفت 
هذا . عدنا إلى بيان الأضرب . 

الضرب الأول : المثمن . وهو المسلّم فيه . فلا يجوز الاستبدال عنه » ولا 
بيعه'٠‏ . وهل ,تجوز الحوالة به » بأن يحيل المسلم إليه المسلم بحقه على من له 
عليه دين قرض أو إتلاف . أو الحوالة عليه » بأن يحيل المسلم من له دين قرض أو 
إتلاف على المسلّم إليه ؟ فيه ثلاثة أوجه . أصحها : لا . والثاني . نعم . والثالث : 
لا تجوز عليه » وتجوز به . هكذا حكوا الثالث » وعكسه في « الوسيط » فقال : 
تجوز عليه لا به » ولا أظن نقله ثابتا 


الضرب الثاني : الثمن . فإذا باع بدراهم أو دنانير في الذمة › م الاستبدال 


)ع( اقل اوا ر ا إن اعمط علد يج لف العام لبج داه على امج كما تعر وني 
السلم ومع ذلك فلا يعتاض عنه بلا شك . 
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عنها » طريقان . أحدهما : القطع بالجواز » قاله القاضي أبو حامد . وابن القطان . 


وأشهرهما : على قولين . أظهرهماء وهو الجديد : جوازه . والقديم : 
منعه . ولو باع في الذمة بغير الدراهم والدنانير » فإن قلنا : الثمن ما ألصق به الباء » 
جاز الاستبدال عنه كالنقدين » وادعى فى « التهذيب » : أنه المذهب . وإلا . فلاء 
لأن ما ثبت في الذمة مثمناً » لم عدن ا . والأجرة كالثمن » والصداق 
وبدل الخلع . كذلك إن قلنا : إنهما مضمونان ضمان العقد . وإلا . فهما كبدل 
الإتلاف . 

التفريع : إن منعنا الاستبدال عن الدراهم » فذاك إذا استبدل عنها عرضاً . فلو 
ادل غا مها بنوع » أو استبدل الدراهم عن الدنانير » فوجهان . لاستوائهما في 
الرواج » وإن جوزناه . فلا فرق بين بدل وبدل“ . ثم ينظرء إن استبدل ما يوافقهما 
في علة الربا كدنانير عن دراهم » اشترط قبض البدل في المجلس . وكذا إن استبدل 
عن الحنطة المبيع بها شعيرا إن جوزنا ذلك . 

وفي اشتراط تعيين البدل عند العقد » وجهان . أحدهما : يشترط » وإلا » فهو 
بيع دين بدين . وأصحهما : لا » كما لو تصارفا في الذمة » ثم عينا وتقابضا في 
المجلس . وإن استبدل ما لا يوافقها في علة الربا . كالطعام والثياب عن الدراهم » 
نظر » إن عين البدل . جاز . وفي اشتراط قبضه في المجلس . وجهان . صحح 
الغزالي وجماعة الاشتراط > وهو ظاهر نصه في « المختصر » ٠‏ وصحح الإمام 
والبغوى عدمه . 


قلت : الثاني : أصح » وصححه في « المحرر» . والله أعلم . 


اشترط التعيين فى المجلس . وفى اشتراط القبيض 2 الوجهان292 : 


)١(‏ لما روى ابن عمر أنه قال : يا رسول الله إني أبيع الإبل بالدنانير وآخذ الدراهم وأبيع بالدراهم وآخذ 
الدنانير فقال : لا بأس بأن تأخذها بسعر يومها مالم يتفرقا: ( أخرجه أحمد ۸۳/۲ ) ( والدارمي 
۲ )( وأبو داود ٣‏ ) خديث ( 77054 ) ( والترمذي ٥٤٤(٣‏ ) حديث ( ۱۲٤١‏ ) ( والنسائي 
۷ ) (وابن ماجة ۷1۰٩(۲‏ ) حديث ( ۲۲۱١۲‏ ) . 

۳( فتلخص أن هذا القسم وهو غير الموافق لا يشترط تعيينه في العقد ولا في قبضه في المجلس على = 
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الضرب الثالث : ما ليس بثمن ولا مثمن ء كدين القرض والإتلاف » فيجوز 
الاستبدال عنه بلا خلاف27 , كما لو كان له في يد غيره مال بغصب أو عارية » يجوز 
بيعه له » ثم الكلام في اعتبار التعيين والقبض » على ما سبق . وفي « الشامل » أن 
القرض إنما يستبدل عنه إذا تلف . فإن بقي في يده » فلا » ولم يفرق الجمهور . ولا 
جرا انال الل عو الان وو ك . 


فرع : اعلم أن الاستبدال » بيع لمن عليه [ الدين ]29 . فأما بيعه لغيره » 
كمن له على إنسان مائة » فاشترى من آخر عبدا بتلك المائة » فلا يصح على 
الأظهر . لعدم القدرة على التسليم . وعلى الثاني : يصح . بشرط أن يقبض مشتري 
الدين الدّين ممن عليه » وأن يقبض بائع الدين العوض في المجلس . فإن تفرقا قبل 
قبض أحدهما » بطل العقد . 


قلت : الأظهر : الصحة . والله أعلم . 
ولو كان له دين على إنسان » والآخر مثله على ذلك الإنسان . فباع أحدهما ما 


له عليه بما لصاحبه » لم يصح » اتفق الجنس أو اختلف » لنهيه ي عن بيع الكالىء 
بالكالىء(" . 


الأصح بل تعيينه فيه » وعلى هذا يكون قولهم إن ما في الذمة لا يتعين إلا بالقبض محمول على ما بعد 
اللزوم أما قبله فيتعين رضاهما ويترك ذلك منزلة الزيادة والمط . هكذا قاله في المطلب » والذي قاله 
جيد وهو يقتضي إلحاق زمن خيار الشرط في ذلك بخيار المجلس . 

. ذكره في المحرر وعلله في الشرحين باستقراره بخلاف دين السلم‎ )١( 
وقوله : والإتلاف يشعر بأنه أي الإتلاف إذا اقتضى إيجاب المثل في المثل أو إيجاب ما ليس بقيمة‎ 
المتلف ولا مثله كالدراهم المأخوذة في الحكومات وغير ذلك لا يصح الاستدلال عنه وليس كذلك بل‎ 
: يجوز لكونه مستقراً ويؤخذ منه الجواز في مسائل‎ 
منها : الدين الموصى به » والواجب بتقدير الحاكم في المتعة أو بسبب الضمان وكذلك زكاة الفطر إذا‎ 
كان الفقراء محصورين وغير ذلك » وفي الدين الثابت نظر محتمل تخريجه على أن الحوالة بيع أم لاء‎ 
. ويحتمل أن ينظر إلى أصله وهو المحال فيعطى حكمه‎ 

(۲) في «ط » دين . 

(۳) (أخرجه ابن عدي في الكامل في ضعفاء الرجال 7710/7 ) في ترجمة موسى بن عبيدة . 
(والدارقطني ۷۲۷۱/۳ ) كتاب البيوع - الحديث ( ۲۹۹ - 37/0 ) . 
( والحاكم في المستدرك 57/7 ) كتاب البيوع / باب النهي عن بيع الكالىء بالكالىء . 
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فصل في حقيقة القبض : والقول الجملي فيه » أن الرجوع فيما يكون 
قبضا إلى العادة . ويختلف بحسب اختلاف المال . وتفصيله أن المبيع نوعان . 

النوع الأول : ما لا يعتبر فيه تقدير » إما لعدم إمكانه . وإما مع إمكانه ‏ 
فينظر » إن كان مما لا ينقل كالأرض والدور » فقبضه بالتخلية بينه وبين المشتري › 
وتمكينه من اليد والتصرف بتسليم المفتاح إليه . ولا يعتبر دخوله وتصرفه فيه » 
ويشترط كونه فارغاً من أمتعة البائع('2 » فلو باع داراً فيها أمتعة للبائم . توقف التسليم 
على تفريغها . وكذا لو باع سفينة مشحونة بالقماش . 

قلت : وقد حكى الرافعي بعد هذا وجهاً عند بيع الأرض المزروعة في باب 
الألفاظ المطلقة في البيع » أنه لا يصح بيع الدار المشحونة » وأن إمام الحرمين » 
ادعى أنه ظاهر المذهب”" . والله أعلم . 


ولو جمع البائع متاعه في بيت من الدار » وخلى بين المشتري وبين الدار » 
حصل القبض فيما عدا ذلك البيت . 
فإن حضرا عنده » فقال البائع للمشتري : دونك هذا ولا مانع . حصل القبض › 
وإلا » فلا . والثاني : يشترط حضور المشتري دون البائع . وأصحها : لا يشترط 
حضور واحد منهما » لأن ذلك يشق . فعلى هذا . هل يشترط زمان إمكان المضي ؟ 
وجهان 1 أصحهما : نعم : وفي معنى الأرض الشجر الثابت › والثمرة المبيعة على 
الشجر قبل أوان الجداد . وإن كان المبيع من المنقولات » فالمذهب والمشهور : أنه 


= وقال صحيح على شرط مسلم وأقره الذهبي والبيهقي في السنن ۲۹۰/۰ كتاب البيوع/ باب ما جاء 
في النهي عن بيع الدين بالدين . 
وقال الدارقطنى فى تعريف الكالىء بالكالىء قال اللغويون هو النسيئة بالنسيئة . 

)١(‏ قال الأذرعي في لغوت : أمتعة المستعير والمستأجر والموصى له بالمنفعة والغاصب كأمتعة البائع إلا أن 
يكون هو المشتري فالظاهر أنه لا يشترط التفريع منها لصحة القبض . 
قال : وزعم شارح أن تقبيده بأمتعة البائع يخرج ما عداه وإخراج أمتعة غير المشتري غلط فاحذره . 
وقال في الخادم : التقييد بأمتعة البائع خرج مخرج الغالب أي فلا مفهوم له. ثم ذكر ما ذكره 
الأذرعي . 

(۲) المحكي هناك إنما هو في صحة القبض لا في صحة البيع . 
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لا يكفي فيه التخلية » بل يشترط النقل والتحريك . وفي قول رواه حرملة : يكفي . 
وفي وجه : يكفي لنقل الضمان إلى المشتري . ولا يكفي لجواز تصرفه . فعلى 
المذهب : يأمر العبد بالانتقال من موضعه . ويسوق الدابة أو يقودها . 

قلت : ولا يكفي استعماله [ الدابة ]20 وركوبها بلا نقل”) » وكذا وطء 
الجارية على الصحيح 1 ذكره في « البيان » . والله أعلم : 

وإذا كان المبيع في موضع لا يختص بالبائع » كموات » ومسجد » وشارع » 
أو في موضع يختص بالمشتري » فالتحويل إلى مكان منه » كاف .وإن كان في بقعة 
مخصوصة بالبائع ٠.‏ فالنقل من زاوية منه إلى زاوية » أو من بيت من داره إلى بيت بغير 
إذن البائع لا يكفي لجواز التصرف . ويكفي لدخوله في ضمانه . وإن نقل بإذنه » 
حصل القبض » وكأنه استعار ما نقل | ليه . ولو اشترى الدار مع أمتعة فيها صفقة 
واعدة» تحلى اليا ينها ريه خصل القيض في الدار.. وني الأمتمةاء'ونجهان.. 
أصحهما : يشتر ط نقلها كما لو أفردت . والثاني : يحصل فيها القبض تبعا. وبه 
قطع الماوردي > وزاد فقال : لو اشترى صبرة ولم ينقلها حتى اشترى الأرض التي 
عليها الصبرة » وخلى البائع بينه وبينها »> حصل القبض في الصبرة . 

قلت : قال : ولو استأجرها » فوجهان . الصحيح : أنه ليس قبضاً . والله 
ا 

فرع : لولم يتفقا على القبض . فجاء البائع بالمبيع » فامتنع المشتري من 

قبضه » أجبره الحاكم عليه . فإن أصر. أمر الحاكم من يقبضه عنه » كما لو كان 
غاا . 


. سقط فى الأصل‎ )١( 

(۲) قال في المهمات : صورته إذا كان بغير إذن البائع » فإن كان بإذنه حصل القبض . 

2( قيل كيف يلتم هذا مع قوله بعد آنه لو وضعه بين يديه ولم يقل المشتري شيئاً أو قال لا أريده » حصل 
القبض على الأصح . 
والجواب : أنه مفرع على الوجه المرجوح فيما إذا قال المشتري لا أريده أنه لا يحصل به القبض . 
قال في الخادم : كذا صرح به ابن الرفعة في الكفاية » ثم قال : ومقتضى ما وجه به الإمام عدم حصول 
القبض أن لا يجبره الحاكم ولا يستنيب من يقبض عنه.. 
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فرع : لو جاء البائع بالمبيع » » فقال المشتري Ben‏ مد 
حصل القبض » وإن وضعه بين يديه ولم يقل المشتري شيئاً , أ وقال : لا أريده › 
فرجهان أحدهنا + لا يحصل القيضن + كما لا يحضل الإنداع ..' واصحهما : 
يحصل » لوجوب التسليم »› > كما لو وضع الغاصب المخصوب بين يدي المالك . يبرأ 

من الضمان . فعلى هذا » للمشتري التصرّف فيه » ولوتلف » فمن ضمانه . لكن لو 
سينا رن ا ا کی کی 
هذا القدر لا يكفي لضمان الغصب . 

ولو وضع المديون الدين بين يدي مستحقه . ففي حصول التسليم خلاف 
مرتب على المبيع » وأولى بعدم الحصول » لعدم تعين الدين فيه . 

فرع : للمشتري الاستقلال بنقل المبيع . إن كان دفع الثمن . أو كان 
مؤجاد ل ل > فلا 
وعليه الرد » لأن البائع ر يستحق الحبس لاستيفاء الثمن . ولا ينفذ تصرفه فيه » لكن 
يدخل في ضمانه . 

فرع : دفع ظرفاً إلى البائع وقال : اجعل المبيع فيه . ففعل » لا يحصل 
التسليم » إذ لم يوجد من المشتري قبض » والظرف غير مضمون على البائع » لأنه 
استعمله في ملك المشتري بإذنه » وفي مثله في السَلّم » + نكو الظرف مضمونا على 
المسلم إليه » > لأنه استعتمله. في ملك نفسته:+: ولو قال للبائع : أعرني ظرفك . واجعل 
المبيع فيه » ففعل » ال رالرى قايضا :. 

النوع الثاني : ما يعتبر فيه تقدير » بأن اشترى ثوباً أو أرضاً مذارعة » أو متاعاً 
مؤاوثة ع ی كا بلك ووا اد فلا يكفي للقبض ما سبق ف في النوع 
الأول > بل لا بد مع ذلك من الذرع » أو الوزن » أو الكيل » أو العد . 

وكذا لو أسلم في آصع طعام , أو أرطال منه . 

يشترط في قبضه الكيل والوزن . 

فلو قبض جزافاً ما اشتراه مكايلة » دخل المقبوض في ضمانه . 

وأما تصرفه فيه بالبيع ونحوه . فإن باع الجميع › > لم يصحء لآنه قد يزيد على 
المستحق . فإن باع ما يتيقن أنه له » ٠‏ لم يصح أيضاً على الصحيح الذي قاله 
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الجمهور . وقبض ما اشتراه كيلا بالوزن ٠‏ أو وزناً بالكيل » كقبضه جزافاً . 

ولو قال البائع : خذه . فإنه كذا » فأخذه مصدقاً له . فالقبض فاسد أيضاً حتى 
يقع اكتيال صحيح MEC‏ 
المقبوض ٠ ١‏ فزعم الدافع أنه كان قدر حقه أو أكثر » وزعم القابض أنه كان دون حقه 
أو قدره » فالقول قول القابض . فلو أقر بجريان الكيل » »> لم يسمع منه خلافه . 

وللمبيع مكايلة صور . 

منها : قوله : بعتك هذه الصبرة كل صاع بدرهم . 

ومنها : بعتكها على أنها عشرة آصع . 

ومنها : بعتك عشرة أصع منها » وهما يعلمان صيعانها » أو لا يعلمان إذا 
جوزنا ذلك . 


فرع : ليس على للبائع الرضى بكيل المشتري » ولا على المشتري الرضى 
بكيل البائع » > بل يتفقان على كيال » وإن لم يتراضيا » نصب الحاكم أ مينا يتولاه ‏ 
قاله في « الحاوي » . 


فرع : مؤنة الكيل الذي يفتقر إليه القبض على البائع » كمؤنة إحضار المبيع 
الغائب » ومؤنة وزن الثمن على المشتري » لتوقف التسليم عليه . ومؤنة نقد الشمن » 
هل هي على البائع . أو المشتري ؟ وجهان . 

قلت : ينبغي أن يكون الأصح › أنها على البائع0© . والله أعلم . 

فرع : لو كان لزيد على عمرو طعام سلماً > ولآخر مثله على زيد » فأراد زيد 
أداء ما عليه مما له على عمرو » فقال لغريمه : اذهب إلى عمرو واقبض لنفسك ما لي 
عليه » فقبضه » فهو فاسد » وكذا لو قال : احضر معي لأكتاله منه لك » ففعل . وإذا 
فسد القبض . فالمقبوض مضمون على القابض » وهل تبرأ ذمة عمرو من حق زيد ؟ 
وجهان . أصحهما : نعم . فإن قلنا : لا تبرأ. فعلى القابض رد المقبوض إلى 
عمرو . ولو قال زيد : اذهب فاقبضه لي . ثم اقبضه مني لنفسك بذلك الكيل » أو 


. وقال في المطلب : انه الأشبه‎ )١( 
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قال : احضر معي لأقبضه لنفسي . ثم تأخذه بذلك الكيل » ففعل . فقبضه لزيد في 
الصورة الأولى » وقبض زيد لنفسه في الثانية > صحيحان . وتبرأ ذمة عمرو من حق 
زيد » والقبض الآخر فاسد) . والمقبوض مضمون عليه » وفي وجه : يصح قبضه 
لنفسه في الصورة الأولى . ولو اكتال زيد وقبضه لنفسه » ثم كاله على مشتريه 
وأقبضه » فقد جرى الصاعان » وصح القبضان » فلو زاد حين كاله ثانياً » أو نقص » 
فالزيادة لزيد » والنقص عليه إن كان قدراً يقع بين الكيلين . فإن كان أكثر » علمنا أن 
الكيل الأول غلط . #افيره ريد الزيافة ر اعفان . ولو أن زيداً لما اكتاله لنفسه 
لم يخرجه من المكيال » وسلّمه كذلك إلى مشتريه » فوجهان . أحدهما : لا يصح 
القبض الثاني حتى يخرجه ويبتدىء كيلا يلا . وأصحهما عند الأكثرين : أن استدامته في 
المكيال » كابتداء الكيل . 


وهذه الصورة . كما تجري في ديني السّلّم » تجري فيما لو كان أحدهما 

فرع : للمشتري أن يوكل في القبض . وللبائع أن يوكل في الإقباض . 

ويشترط فيه أمران . 

أحدهما: أن لا يوكل المشتري من يده يد البائع» کعبده» ومستولدته» ولا بأس 
بتوكيل أبيه وابنه ومكاتبه . وفي توكيله عبذه المأذون له » وجهان . أصحهما :درلا 
يجوز . ولو قال للبائع : وكل من يقبض لي منك ٠‏ ففعل ازع وكون ك 
للمشتري . وكذا لو وكل البائع بأن يأمر من يشتري منه للموكل . 

الأمر الثاني : أن لا يكون القابض والمُقبض واحداً . فلا يجوز أن يوكل البائع 
رجلا بالإقباض › ويوكله المشتري بالقبض . كما لا يجوز أن يوكله هذا بالبيع , 
وذاك بالشراء . ولو كان عليه طعام أو غيره من سلّم أو غيره . فدفع إلى المستحق 
دراهم . وقال : اشتر بها مثل ما تستحقه لي . واقبضه لي . ثم اقبضه لنفسك › 
ففعل . صح الشراء والقبض للموكل › ولا يصح قبضه لنفسه . لاتحاد القابض 
5 اقلم أن القائل هو زيد الذي تتن الق والمقول:هوغدرى:.. والمراد يفاد القضن إثمنا هو بالعة * 


إلى عمروء وسببه اتحاد القابض والمقبض . فإنه يصير قابضاً من نفسه لنفسه وأما بالنسبة لزيد فالاصح 
صحته كما قاله الرافعى . قاله فى التوسط . 
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والمقبض » ولامتناع كونه وكيلاً لغيره في حق نفسه . وفي وجه ضعيف : يصح قبضه 
لنفسه » وإنما يمتنع قبضه من نفسه لغيره . ولو قال : اشتر بهذه الدراهم لي » 
واقبضه لنفسك » > ففعل » صح الشراء . ولم يصح قبضه لنفسه » ويكون المقبوض 
a‏ عليه » وهل تبرأ ذمة الدافع من حق الموكل ؟ فيه الوجهان السابقان . ولو 
قال : اشتر لنفسك . فالتوكيل فاسد . وتكون الدراهم أمانة في يده » لأت الم 
يقبضها ليملكها » فإن اشترى في الذمة » وقع عنه وأدى الثمن من ماله . وإن اشترى 
بعينها » فهو باطل على الصحيح و O‏ 
الصبرة » لم يصح على الأصح » لأن الكيل أ حد ركني القبض » وقد صار نائبا فيه 
من جهة البائع » متأصّلا لنفسه . 

فرع : يستثنى عن الشرط الثاني . ما إذا اشترى الأب لابنه الصغير من ما 
نفسه » أو لنفسه من مال الصغير » فإنه يتولى طرفي القبض » كما يتولى طرفي 
البيع . 

وفي احتياجه إلى النقل في المنقول » وجهان . أصحهما : يحتاج » كما 
يحتاج إلى الكيل إذا باع كياد 

فرع : يستثنى عن صورة القبض المذكور . إتلاف المشتري المبيع » فإنه 
قبض كما سبق . 

قلت : ومما يستثنى أيضاً » إذا كان المبيع خفيفاً ينول باليد » فقبضه بالتناول 
واحتواءٍ اليد عليه . كذا قاله المحاملي وصاحب « التنبيه » وغيرهم » لأنه يعد قبضاً . 
والله أعلم . 

فرع : قبض الجزءٍ الشائع » إنما يحصل بتسليم الجميع » ويكون ماعدا 
المبيع [ أمانة في يده“ ٠)]‏ , ولو طلب القسمة قبل القبض . قال في « التتمة » : 
يجاب إليها . لأنا إن قلنا : القسمة إفراز » فظاهر . وإن قلنا : بيع » فالرضى غير 


. وفي « ب » وفي يده أمانة‎ )١( 
محل ماذكره الشيخ إذا. كان الباقي ملك البائع أما لو كان لغيره وتسلمه المشتري إبخير ]ذه تبريكه يديد‎ )۲( 
. ضمان كما ذكره الشيخ في فتاويه‎ 
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معتبر فيه » فإن الشريك يجبر عليه . وإذا لم يعتبر الرضى . جاز أن لا يعتبر القبض 
كالشفعة . 


فصل : يلزم كل واحد من المتبايعين تسليم العوض الذي يستحقه الآخر . 

فإن قال كل : لا أسلم حتى أقبض ما أستحقه » فأربعة أقوال . 

أحدها : يلم الحاكم كل واحد بإحضار ما عليه » فإذا أحضر » سلّم الثمن 
إلى البائع » والمبيع إلى المشتري » يبدأ بأيهما شاء » أو يأمرهما بالوضع عند عدل 
ليفعل العدل ذلك . والثاني : لا يجبر واحدا منهما » بل يمنعهما من التخاصم . فإذا 
سلّم أحدهماء أجبر الآخر . والشالث : يجبر المشتري . وأظهرهما: يجبر 


البائع ٠‏ . وقيل : يجبر البائع ة قطعاً » واختاره الشيخ أ و خاد هادا كان ال 
فى الذمة . فإن كان معينا » سقط القول الثالث . 


قلت : الذي قطع به الجمهور وهو المذهب : أنه يسقط الرابع أيضاً . كما إذا 
باعه عرضاً بعرض » لأن الثمن يتعيّن بالتعيين عندنا . والله أعلم . 
وإن تبايعا عرضاً بعرض . سقط القول الرابع أيضاً » وبقي الأولان . 


: للخلاف شروط‎ )١( 
أحدها : أن يكون بعد لزوم العقد فلو كان في زمن الخيار لم يجبر ولو تبرع أحدهما بتسليم ما عنده لم‎ 
. يجبر الآخر وله استرداد المدفوع على الأصح كما ذكره الشيخ في باب الخيار‎ 
ثانيها : أن يكون كل منهما عقد لنفسه » فإن كان وكيلا عن البائع لم يجىء القول المخرج ولا عدم‎ 
إجبارهما » فإن كانا معا وكيلين تعين القول بإجبارهما . حكاه الإمام في التفليس‎ 
. قيل : وقضية كلام الحاوي مجيء القولين الأولين‎ 
الثها : أن لا يكون تصرفه مبنيا على الاحتياط فالمكاتب لا يسلم المبيع قبل القبض كما ذكره الشيخ في‎ 
. باب الكتابة وفي معناه ولي اليتيم‎ 
رابعها : أن لا يتعلق بعقده حق لغيره كالرهن والفلس » » فإذا باع الحاكم مال المفلس لا يسلم حتى‎ 

يقبض الثمن ويجبر المشتري قطعاً . قاله ابن القطان » وعن أبي إسحاق أنه يجيء قول بإجبارهما . 

امنا : أن يكون الثمن في الذمة حال فإن كان مؤجل أجبر البائع قطعا 
سادسها اا العف کف فل كان العيم فاا يذ فی ولزن اين لق 
البائع فالمشهور أنه لا حق للآخر في التعليق به بل يتسلط على التصرف فيما ملكه لا بمجرد لزوم 
العقد . 
سابعها : أن يمكن تسليم كل منهما فلو أب بق العبد لم يجبر المشتري على تسليم الثمن قطعا . 
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أظهرهما : يجبران » وبه قطع في « الشامل » . فإذا قلنا : يجبر البائع أولاً » أو 
قلنا : لا يجبر » فتبرّع وسلّم أولً » أجبر المشتري على تسليم الشمن في الحال إن 
. كان حاضرا : في المجلس > وإلا » فللمشتري حالان 

أحدهما : 0 0000 
الثمن(" لثلا يتصرف في أمواله بما يبطل حق البائع . وحكى 'الغزالي وجهاً : أنه لا 
يحجر عليه » ويمهل إلى أن يأتي بالثمن . ولم أر هذا الوجه على هذا الإطلاق 
لغيره . فإذا قلنا بالمذهب المعروف . قال جماهير الأصحاب : يحجر عليه فى 
المبيع وسائر أمواله . وقيل : لا يحجر في سائر أمواله إن كان ماله وافياً بديونه 
وعلى هذا » هل يدخل المبيع في الاحتساب ؟ وجهان . أشبههما : يدخل . 

قلت : هذا الحجر » يخالف الحجر على المفلس من وجهين » أحدهما : أنه 
لا يسلط على الرجوع إلى عين المال . والثاني : أنه لا يتوقف على صيق المال عن 
الوفاء . واتفقوا . على أنه إذا كان محجوراً عليه بالفلس » لم يحجر أيضاً هذا 
الحجر » لعدم الحاجة إليه . والله أعلم . 

وإن كان ماله غائباً عن البلد » نظر » إن كان على مسافة القصر. لم يكلف 
الصبر إلى إحضاره . وفيما يفعل ؟ وجهان . أحدهما, : يباع في حقه ويؤدى 

ثمنه . وأصحهما عند الأكثرين : أن له فسخ البيع واد تا اة 
E‏ > وإن صبر إلى الإحضار » فالحجر 
على ما سبق . وقال ابن سريج : لا فسخ » بل يرد المبيع إلى البائع » ويحجر على 
المشتري . ويمهل إلى الإحضار . وزعم في « الوسيط » أنه الأصح . وليس كذلك . 
وإن كان دون مسافة القصر. فهل هو كالذي في البلد . أو كالذي على مسافة 
القصر ؟ وجهان . 

قلت : أصحهما : الأول . وبه قطع في « المحرر» . والله أعلم . 
)١(‏ ولا فرق على الصحيح بين أن تكون أمواله وافية بالثمن أم لا » ولهذا سماه الغزالي وغيره بالحجر 

الغريب » وفي توقف هذا الحجر على سؤال البالغ خلاف ظاهر النص أنه لا يتوقف . قاله في المطلب 


لصاح اير قر ا اير الصا رولا دين و 
القاذ 
صي . 
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الحال الثاني : أن يكون معسراً . فهو مفلس » والبائع أحق بمتاعه » هذا هو 
الصحيح المنصو ص١2‏ . وفيه وجه ضعيف : أنه لا فسخ » بل تباع السلعة » ويوفى 
من ثمنها حق البائع » فإن فضل شيء » فللمشتري . 

فرع : جميع ما ذكرناه من الأقوال والتفريع » جارٍ فيما إذا اختلف المكري 
والمستأجر في الابتداء بالتسليم بلا فرق . 

فرع: هنا أمر مهم » وهو أن طائفة توهُمّت : الخلاف في الابتداء 
بالتسليم » خلاف في أن البائع » هل له حق الحبس . أم لا ؟ إن قلنا : الابتداء 
بالبائع » فليس له حبس المبيع لاستيفاء الثمن › وإلا ا 
وقالوا : هذا الخلاف مفروض فيما إذا كان نزاعهما في مجرد الابتداء » وكان كل 
واحد يبذل ما عليه » ولا يخاف فوت ما عند صاحبه . فأما إذا لم يبذل البائع المبيع 
وأراد حبسه خوقاً من تعذَّر الثمن > فله ذلك بلا خلاف » وكذلك للمشتري حبس 
الثمن خوفاً من تعذر المبيع . وبهذا صرح الشيخ أبو حامد » والماوردي . والمثبتون 
من المتأخرين قالوا : وإنما يحبس البائع المبيع إذا كان ا ا أما المؤجل ١‏ 
فليس له الحبس به » لرضاه بتأخيره . ولو لم يتفق التسليم حتى حل الأجل > فلا 

خن اغا : ولو تبرّع بالتسليم » لم يكن له رده إلى حبسه » وكذا لو أعاره للمشتري 
على الأصح“ . ولو أودعه إياه » فله ذلك . 


ولو صالح من الثمن على مال » فله إدامة حبسه لاستيفاء العوض . 
ولو اشترى بوكالة اثنين شيئا » ووفى نصف الثمن عن أحدهما » لم يلزم البائع 
تسليم النصف . بناءً على أن الاعتبار بالعاقد . 


النصف » كذا قاله في « التهذيب » . 


)0 قضية كلامه أن الفسخ بعيب الفلس وحينئذ فلا بد من تقدم الحجر والمراد بالمعسر هنا أن لا يملك غير 
المبيع سواء كان قدر الثمن أو أقل أو أكثر . 

(۲) استشكل الإمام تصوير الإعارة فإنها بعد لزوم العقد لا تصح من البائع لأنه غير مالك . 
وجوابه أن المراد منها نقل اليد كما قالوا في إعارة المرتهن للراهن . 
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وينبغي أن يجيء وجه في لزوم تسليم النصف من الوجهين السابقين في باب 
تفريق الصفقة » أن البائع إذا قبض بعض الثمن » هل يلزمه تسليم قسطه من المبيع ؟ 
ووجه في جواز أخذ الوكيل لأحدهما وحده من الوجهين في العبد المشترك إذا باعاه » 
هل لأحدهما أن يتفرّد بأخذ نصيبه ؟ ۰ 


باب بيان الألفاظ التي تطلق في البيع وتتاثر بالقرائن المنضمة إليها 

هي ثلاثة أقسام » راجعة إلى مطلق العقد . وإلى الثمن . وإلى المبيع . 

القسم الأول : لفظان . 

أحدهما : التولية > وهي أن يشتري شيئاً » ثم يقول لغيره : وليك هذا 
العقد » فيجوز . ويشترط قبوله في المجلس على عادة التخاطب . بأن يقول : 
قبلت › أو E‏ ويلزمه مشل الثمن الأول قدراً وصفة › ولا يشتر 2 ط ذكره إذا 
علماه('2 » > فإن لم يعلمه المشتري › ا رضي بع سج > فيشترط 
فيه القدرة على على التسليم بخاص إذا كان صرفا 2 وسائر الشروط 2 ولا يجوز قبل 
القبض على الصحيح . 

والزوائد المنفصلة قبل التولية » تبقى للمولّي » ولو كان المبيع شقصاً 
مشفوعاً » وعفا الشفيع » تجددت الشفعة بالتولية . 

ولو حط البائع بعد التولية بعض الثمن » انحط على المولّى أيضاً . ولو حط 
الكل » فكذلك » لأنه وإن كان بيعاً جديداً » فخاصيته وفائدته التنزيل على الثمن 
الأول . 


وعن القاضي جين : أنه بی جريان خلاف في جميع هذه 0 
وجه : يجعل الخوان ناا عن المولّي > فتكون الزوائد للنائب" . ولا تتجدد 


| . أي بين المولي والمولى‎ )١( 
. نعم في اشتراطه الخلاف الآتي في المرابحة . كذا صرح به في التتمة فتفطن له . قاله في التوسط‎ 

(۲) صريح في اشتراط تقدم العلم » وعن الشيخ المصنف في نكت التنبيه أنه لو قال وليتك العقد في هذه 
السلعة بالثمن وهو كذا فقبل صح 

(۳) قال في الخادم : تعبيره 1ك وبيانه أن المولي الذي يلفظ به اول إما أن يكون بالفتح » والثاني 
بالكسر أو عكسه > فإن كان الأول فكيف يصح أن يكون الزيادة للنائب » وإن كان الثاني وهو أن يكون 


كتاب البيع / باب بيان الألفاظ التي تطلق في البيع 2 
ج اک ب سب يبيب = 


الشفعة » ويلحقه الحط . وفي وجه : تعكس هذه الأحكام » ونقول : هي بيع 
جديد . والمذهب : ما سبق . وعلى هذا » لو حط البعض قبل التولية » لم تصح 
التولية إلا بالباقي . ولو حط الكل » لم تصح التولية . 

فرع : من شرط التولية » كون الثمن مثليا . فلو اشتراه بعرض » لم يصح › 
إلا إذا انتقل ذلك العرض من البائع إلى إنسان فولاه العقد . 

ع ل 
أرادت عقد التولية على صداقها بلفظ القيام » أ وأرادها الرجل في عوض الخلع › 
فوجها جهان . ولو أخبر المولّي عما اشترى به“ وكذب » فقيل : هو كالكذب في 
المرابحة » ويأتى بيانه إن شاء الله تعالى . وقيل 00 قدو الةو 

اللفظ الثاني : الإشراك29 . وهو أن يشتري شيئاً » ثم يشرك غيره فيه ليصير 
بعضه له بقسطه من الثمن . ثم إن صرح بالمناصفة وغيرها » فذاك . وإن أطلق 
الإشراك › فوجهان . أحدهما وبه قطع صاحب « التهذيب » : يفسد العقدء 
وأصحهما عند الغزالي وقطع به في « التتمة » : أنه يصح ويحمل على المناصفة . 

قلت : قطع القفال في شرح « التلخيص » بالوجه الثاني » [ ورجحه ] في 
المحرر وهو الأصح . قال القفال » وصورة التصريح بالإشراك في النصف . أن 
يقول : أشركتك بالنصف [ ولو ]2*0 قال : أشركتك في النصف . كان له الربع . و 
أعلم . 

والإشراك في البعض . كالتولية في الكل في الأحكام السابقة . 

القسم الثاني : المرابحة : بيع المرابحة جائز من غير كراهة » وهو عقد يبنى 


- المولي بالكسر نائباً عن المولى بالفتح فلا يصح على هذا أن تكون الزوائد للمولي بالكسر بل الزوائد 
لمن نزلناه منزلة المستنيب إلى آخر ما ذكره وحاصل كلامه أن الصواب أن يقول المستنيب لا النائب . 

. سقط في « ط»‎ )١( 

(۲) مصدر أشركه . أي صيره شريكاً . 

(9) وفي « ط » ( وصححه) . 

. وفي « ط» فإن‎ )٤( 

(5) استعمال المصنف البعض بالألف واللام ممثنع عند أهل اللغة . قاله في التوسط . 
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الثمن فيه على ثمن المبيع الأول مع زيادة » بأن يشتري شيئاً بمائة » ثم يقول لغيره : 
NIG E OS‏ درهم لكل عشرة . أو في كل عشرة » 
ويجوز أن يضم إلى رأ س المال شيئاً ثم يبيعه مرابحة » مثل أن يقول : اشتريته 
بمائة » وقد بعتكه بماثتين وربح ده يازده » وكأنه قال : بعت بمائتين وعشرين . وكما 
يجوز البيع مرابحة » يجوز مُحاطة مثل أن يقول : بعت بما اشتريت به وحطّ 
ده يازده . وفي القدر المحطوط . وجهان . أحدهما : من كل عشرة واحدة . كما 
زيد في المرابحة على كل عشرة واحد . وأصحهما : يحط من كل أحد عشر واحد » 
لأن الربح في المرابحة جزءٌ من أحد عشر » فكذا الحط . وليس في حط واحد من 
عشرة رعاية للنسبة . فإذا كان قد اشترى بمائة » فالثمن على الوجه الأول : تسعون . 
وعلى الثاني : تسعون وعشرة أجزاء من أحد عشر جزءاً من درهم . ولو اشترى بمائة 
وعشرة » فالثمن على الوجه الأول » تسعة وتسعون . وعلى الثاني . مائة . وطرد كثير 
من العراقيين وغيرهم الوجهين . قال : بعت بما اشتريت » بحط درهم من كل 
عشرة » قال إمام الحرمين : هذا غلط » فإن في هذه الصيغة تصريحا بحط واحد من 
كل عشرة » فلا وجه للخلاف فيه . وهذا الذي قاله الإمام بين . وذكر الماوردي 
وغيره : أنه إذا قال : بحط درهم من كل عشرة . فالمحطوط درهم من كل عشرة . 
وإن قال : بحط درهم لكل عشرة » فالمحطوط واحد من أحد عشر . 

فصل : لبيع المرابحة عبارات . أكثرها دَوّراناً على الألسنة ثلاث 

إحداهن : بعت بما اشتريت . أو بما بذلت من الثمن وربح كذا . 

الثانية : بعت بما قام على وربح كذا . ويختلف حكم العبارتين فيما يدخل 
تحتهما » وفيما يجب الإخبار عنه » كما سنفصله إن شاء الله تعالى . فإذا قال : بعت 
بها ا لعريك لم يدخ فيه شوق ن . فإذا قال : بما قام علي » دخل فيه مع 
الثمن أجرة الكيّال والدلال والجمال والحارس والقصار والرقاء والصباغ("2 » وقيمة 


)01 لآن الشراء هو العقد والعقد لم يقع إلا بذلك , والمرام بالثمن كما قاله الرافعي إنما هو الذي استقر عليه 
العقد . 

(۲) تنبيه : إن قيل أجرة الدلال والكيال على البائع فما صورة حسابه مما قلنا ؟ 
أما الكيال فصوره في الكفاية والمطلب بان يكون الثمن مكيلا » فإن أجرة كيله عليه ٠‏ وفي حفظي 
صورة أخرى وهي أن يتردد في صحة ما اكتاله البائع فيستأجر من يكتاله ثانياً ليرجع عليه إن ظهر نقص 


كتاب البيع / باب بيان الألفاظ التي تطلق في البيع 1A۷‏ 
مد ا ا E‏ ا ج ا 


الصبغ وان الان وتطيين الدار > وسا ان الذئ تل للاشتربات 6 والحق 
لحار ب ار مي لع 
الاسترباح > كنفقة العبد وكسوته » وعلف الدابة » فلا تدخل على الصحيح . 
ذلك في مقابلة الفوائد المستوفاة من المبيع . لكن العلف ا 
للتسمين » يدخل . N‏ إن أشكر اد مريضا > كأجرة القصار . فإن حدث 
المرض عنده » فكالتفقة وف مؤنة السائس » تردد عند الإمام 1 والأصح : أنها 
كالعلف . 

ولو قصر الثوب بنفسه . أو كال » أو حمل » أو طين الدار بنفسه . لم تدخل 
الأجرة فيه » لأن السلعة إنما تعد قائمة عليه بما بذل » وكذا لو كان البيت ملكه » أو 
تبرع أجنبي بالعمل » أو بإعارة البيت » فإن أراد استدراك ذلك » فطريقه أن يقول : 
اشتريت » أوقام علي بكذا » وعملت فيه ما أجرته كذا . وقد بعتكه بهما وربح كذا . 

العبارة الثالثة : بعتك برأس المال وربح كذا . فالصحيح : أنه كقوله : بما 
اشتريت » وقال القاضي أبو الطيب : هو كقوله : بما قام علي » واختاره ابن 
الصباغ . 

فرع : قال في « التتمة » : المكس الذي يأخذه السلطان » يدخل في لفظ 
القيام . قال : وفي دخول فداء العبد إذا جنى ففداه » وجهان . وقطع الجمهور بأن 
الفداء لا يدخل » ولا ما أعطاه لمن رد المغصوب في شيء من الألفاظ . 

فرع : العبارات الثلاث<2 » تجري في المحاطة جريانها في المرابحة . 

فصل : ينبغي أن يكون رأس المال » أو ما قامت به السلعة » معلوماً عند 
المتبايعين مرابحة . فإن جهله أحدهماء لم يصح العقد على الأصح كغير 
المرابحة“ . فعلى هذا ء لو زالت الجهالة في المجلس > لم ينقلب صحيحاً على 


= وأما الدلال ففي الكتابين أيضاً تصويره بما إذا استأجر من يعرض سلعة على البيع فاشترى بها عيئاً ‏ 
فإن الأجرة تضم إلى قيمة العين . وظاهر هذا التصوير يقتضي أن الأجرة لا تحسب على الإطلاق حتى 
إذا استأجره على البيع ثم أراد العقد عليه بلفظ القيام لا تحسب هذه الأجرة » وفيه نظر . 
والرفاء مهموز ممدود . 

. أي الألفاظ الثلاثة وهي الشراء والقيام ورأس المال‎ )١( 

(۲) أي كما لو قال بعتك بما اشتريته ولم يقل مرابحة » والثاني يصح لأن الثمن فيه مبني على ثمن العقد = 


۱۸۸ كتاب البيع / باب بيان الألفاظ التي تطلق في البيم 
ي تطلق في 


الصحيح . والثاني من الوجهين الأولين : يصح . لأن الثمن الثاني مبني على 
الأول » ومعرفته سهلة » فصار كالشفيع يطلب الشفعة قبل معرفة الثمن لسهولتها . 
فعلى هذا » في اشتراط زوال الجهالة في المجلس . وجهان . ومهما كان الثمن 
دراهم معينة غير معلومة الوزن » ففي جواز بيعه مرابحة » الخلاف المذكورء 
الأصح : البطلان . 


فصلان : بيع المرابجة مبني على الأمانة » فعلى البائع الصدق في الإخبار 
عما اشترى به » وعما قام به عليه إن باع بلفظ القيام . ولو اشترى بمائة » وخرج 
عن ملكه 2 ثم اشتراه بخمسين › فرأس ماله خمسون »› ولا يجوز ضم الثمن الأول 
إليه . ولو اشتراه بمائة » وباعه بخمسين › ثم اشتراه ثانيا بمائة » فرأس ماله مائة ع 
ولا يجوز أن يضم إليه خسرانه أولا » فيخبر بمائة وخمسين . ولو اشتراه بمائة » وباعه 
بمائة وخمسين » ثم اشتراه بمائة » فإن باعه مرابحة بلفظ رأس المال » أو بلفظ « ما 
اشتريت » » أخبر بمائة . وإن باعه بلفظ « قام علي » » فوجهان . أصحهما : يخبر 


فرع : یکره أن يواطىء صاحبه فيبيعه بما اشتراه » ثم يشتريه منه بأكثر » 
ليخبر به في المرابحة . فإن فعل ذلك » قال ابن الصباغ : ثبت للمشتري الخيار”)» 


= الأول . فصار كطلب الشفيع الشفعة قبل العلم هكذا علله الرافعي وذكر القاضي الحسين نحوه فقال : 
لأنه إذا قال مرابحة كان مبنياً على الثمن الأول بخلاف ما إذا لم يقله . قال : بدليل ما لو خان فيه فإنه لا 
حط ولا خيار . والثالث : يصح لما ذكرناه غير أنه يشترط معرفته قبل التفرق كالتقابض في الربويات . 
قاله فى التوسط . 

(1) اعلم أن هذا الباب مبني علن الأمانة فإن المشتري معتمد فيه على نظر البائع وراض لنفسه بنا رضي به 
مع زيادة أو حط فوجب عليه الصدق » ولا يخبر إلا بثمن أقرب البياعات إلى المرابحة . 
واعلم أنه قد تقدم أن الإخبار قد يقع بلفظ االشري وقد يقع بلفظ القيام وعبارته في المحرر في وجوب 
الصدق شاملة لهما فإنه قال : وليصدق البائع فيما يخبر المشتري عنه . 
ويجب الصدق أيضاً في صفة الثمن كالصحة والكسر والخلوص وسائر الأوصاف التي يختلف الغرض 
إذا اشتراه بغير النقدين من المثليات . 

(۲) هذه الكراهة للتنزيه على المشهور وقيل للتحريم » وذهب إليه جماعة من العراقيين منهم ابن الصباغ 
وغيره . | 
قال الشيخ النووي في نكت التنبيه : معنى المواطأة أن يقول له قبل العقد أبيعك على أنك تبيعنيها بعد = 


كتاب البيع / باب بيان الألفاظ التي تطلق في البيع ۱۸۹٩‏ 
وخالفه غيره 7 


قلت : ممن خالفه صاحب « المهذب » وغيره . وقول ابن الصباغ أقوى . والله 
أعلم . 

فرع : لو اشترى سلعة » ثم قبل لزوم العقد » ألحقا بالثمن زيادة أو نقصاً . 
وصححناه » فالثمن ما استقر عليه العقد . وإن حط عنه بعض الثمن بعد لزوم 
الوا ي شتريت » » لم يلزمه حط المحطوط عنه » وإن باع بلفظ 
« قام علي » » لم يخبر إلا بالباقي . فإن حط الكل > لم يجز بيعه مرابحة بهذا 
اللفظ » ولو حط عنه بعض الثمن بعد جريان المرابحة » لم يلحق الحط المشترى منه 
على الصحيح . وفي وجه : يلحق كما في التولية والإشراك . 

فرع : لو اشترى شيئاً بعرض » وباعه مرابحة بلفظ الشراء » أو بلفظ القيام » 
ذكر أنه اشتراه بعرض قيمته كذا » ولا يقتصر على ذكر القيمة“ . وإن اشتراه بدين 
على البائع » فإن كان مليئاً غير مماطل , > لم يجب الإخبار به . وإن كان مماطلاً » 


وجب . 


فرع : يجوز أن يبيع مرابحة بعض ما اشتراه » ويذكر قسطه من الشمن . و 


= صحة العقد الأول فيتوافقان على هذا ثم يعقدان العقد من غير شرط في نفس العقد فتكره . هذه كراهة 
تنزيه الخ . 

قال في الخادم : القائل بثبوت الخيار يقول بالتحريم كما أشار إليه صاحب الاستقصاء . ولهذا صرح 
ابن الصباغ والروياني بالتحريم » ثم قال ففي جزم الشيخ محبي الدين بالكراهة مع تقويته القول بثبوت 
الخيار نظر . 

وقد ذكر الرافعي نحو هذا فقال : ولو اشترى شيئاً بعرض وباعه مرابحة بلفظ الشراء أو بلفظ القيام ذكر 
أنه اشتراه بعرض قيمته كذا ولا يقتصر على ذكر القيمة لأن البائع بالعرض يشدد فوق ما يشدد البائع 
بالنقد هذا لفظه . وهو يقتضي ما في الكتاب من منع الاقتصار على القيمة وكيف يستقيم ذلك مع أن 
العرض أن قيمة ذلك العرض بالنقد هو ذلك المقدار وأيضا فإنه إذا أجر دار العبد أو خالع زوجته أو 
تزوجها أو صالح عن دم العمد جاز بيعه مرابحة » ففي الصداق والخلع يقول قام علي بكذا . ويذكر 
مهر المثل ويذكر في الإجارة أجرة المثل وفي الصلح عن دم العمد دية المقتول. هكذا قاله الرافعي في 
آخر الباب ويلزم مما قاله هنا أن لا يكتفي بلفظ القيام بل يقول في الخلع مثلا خالعت به امرأة مهر مثلها 
كذا لا سيما أن الخلع والصلح فيهما المسامحة غالباً ٠‏ وعبارة الرافعي أيضاً تقتضي أنه إذا باعه بلفظ 
القيام يذكر أنه اشتراه بعرض قيمته كذا مع أن هذا بيع بلفظ الشراء لا بلفظ القيام . 


١) 


سر 


۱۹۰ كتاب البيع / باب بيان الألفاظ التي تطلق في البيع 
ولو اشترى عبدين أو ثوبين » وأراد بيع أحدهما مرابحة » فطريقه أن يعرف قيمة 
كل واحد منهما يوم الشراء » ويوزع الثمن على القيمتين » ثم يبيعه بحصته من 
الثمن . 
فرع : يجب الإخبار بالعيوب الحادثة في يده » سواء حدث العيب بآفة 
سماوية » أو بجنايته » أو بجناية غيره » سواء نقص العين . أو القيمة . 


ولو اطلع على عيب قديم > فرضي به » ذكره في المرابحة . 

ولو ر اف 2 TT‏ 
الأرش ء وإن باع بلفظ « ما اشتريت » » ذكر ما جرى به العقد والعيب » وأخذ 
الأرش . 

ولو خذ أرش جنايته » ثم باعه » فإن باع بلفظ « ما اشتريت » » ذكر الثمن 
والجناية . وإن باع بلفظ « قام علي » فوجهان . أحدهما : أنه كالكسب والزيادات » 
والمبيع قائم عليه بتمام الثمن . وأصحهما : يحط الأرش من الثمن ء كارش 
العيب . والمراد من الأرش هنا : قدر النقص › لا المأخوذ بتمامه . 

فإذا قطعت يد العبد » وقيمته مائة فنقص ثلاثين » أخذ خمسين من الجاني › 
وحط من الثمن ثلاثين » لا خمسين . هذا هو الصحيح . وفي وجه : يحط جميع 
المأخوذ من الثمن » وهو شاذ . ولو نقص من القيمة أكثر من الأرش المقدر . حط ما 
أخذ من الثمن » وأخبر عن قيامه عليه بالباقي » وأنه نقص من قيمته كذا . 

فرع : لو اشتراه بغبن » لزم الإخبار به على الأصح عند الأكثرين . واختار 
الإمام والغزالي : أنه لا يلزم . ولو اشترى من ابنه الطفل » وجب الاخبار به 4 لأن 
الغالب في مثله الزيادة » نظراً للطفل » ودفعاً للتهمة .“ولو اشترئ هن أنه أو ابنه 


)١(‏ اعلم أنه يجب على كل بائع بيان جميع العيوب كما تقرر في بابه » لكن ها هنا لا يكفي ذكر ذلك بل 
لا بد من بيان حدوث ما حدث منها عنده . ولو لم يبينه لتوهم المشتري أنه كان عند الشراء على ما هو 
عليه الآن وأن الثمن المعدول كان في مقابلته مع العيب ولو كان به عيب قديم ثم اطلع عليه بعد الشراء 
ورضي به فلا بد من بيانه أيضاً لما قلناه . 


كتاب البيع / باب بيان الألفاظ التي تطلق في البيع' ۱۹۱ 


الرشيد » لم يجب الإخبار به على الأصح باتفاقهم » كالشراء من زوجته ومكاتبه وفي 
« الشامل » ما يقتضي تردداً في المكاتب . 

فرع : لو اشتراه بثمن مؤجل » وجب الإخبار به على الصحيح . 

فرع 3 يجب الإخبار بوطء الثيب 3 ولا مهرها الذي أخحذه » ولا الزيادات 
المنفصلة > كالولد » واللبن » والصوف » والثمرة . ولو كانت حاملا يوم الشراء » أو 
كان في ضرعها لبن » أو على ظهرها صوف » أو على النخلة طلع » » فاستوفاها ٠‏ حط 
بقسطها من الثمن . وهذا فى الحمل بناءً على أنه يأخذ قسطا من الثمن . 

فصل : لو قال : اشتريت بمائة » وباعه مرابحة » ثم بان أنه اشتراه بتسعين 
بإقراره أو ببينة('2 » فالبيع صحيح على الصحيح . 

فعلى هذاء. كذبه ضربان . خيانة » وغلط . وفي الضربين › قولان . 
أظهرهما : يحكم بسقوط الزيادة وحصتها من الربح . والثاني : لا تسقط . فإن قلنا 
بالسقوط . ففي ثبوت الخيار للمشتري طريقان . أصحهما : على قولين . 
أظهرهما : لا خيار . والثانى : يثبت . والطريق الثاني : إن بان كذبه بالبينة ٠‏ فله 
الخيار . وإن بان بالإقرارء فلا ء لأنه إذا ظهر بالبينة . لا يؤمن خيانة أخرى » 
والإقرار يشعر بالأمانة » فإن قلنا : لا خيار . أو قلنا به » فأمسك بما بقى بعد !لبط » 
فهل للبائع خيار ؟ وجهان . وقيل : قولان . أصحهما : لا . وقيل الوجهان في صورة 
لقال 


وأما في صورة الغلط . فله الخيار قطعاً . وإن قلنا بعدم السقوط » فللمشتري 


)١(‏ والأظهر أنه يحط الزيادة وربحها لأنه تمليك باعتبار الثمن الأول فتنحط الزيادة عنه كمافى الشفعة 
كذ غدل يه الزاقعي: : وقي مد العلة ان" لحل هذا لبي ظط ارقن الب تكن خا إلن ب 
وإنشاء بل يبين أن هذا العقد لم يعقد إلا بما بقي وهو كذلك على ما قاله الإمام وغيره وجزم به في 
الكفاية . والثانى : لا يحط شىء لأنه سمى ثمناً وعقد به ولا فرق على القولين بين أن يظهر ذلك بإقراره 
أو بالبينة . ۰ ۰ 0 
قال الرافعي : إلا أنهما فى حال الجناية منصوصان وأما في حالة الغلط ؛ فالمنصوص هو الحط ومقابله 
مخرج من حال الجناية 4 استفدنا من كلام المصنف صحة البيع على القولين وهو كذلك لأن غاية 
ما فيه أنه غرره والتغرير لا يمنع الصحة . 


۱1۹۲ كتاب البيع / باب بيان الألفاظ التي تطلق في البيع 


الخیار » إلا أن يكون عالماً بكذب البائع » فيكون كمن اشترى معيباً وهو يعلمه . 
وإذا ثبت الخيار » فقال البائع : لا تفسخ . فإني أحط عنك الزيادة » ففي سقوط 
خياره » وجهان د إذا كان المبيع باقياً . فأما إذا ظهر الحال بعد 
هلاك المبيع , ٠‏ فقطع الماوردي سقوط الزيادة وربحها . والأصح : طرد القولين . 

قلت : هذا الذي قطع به الماوردي » نقله صاحب « المهذب » والشاشي عن 
ااا ساف . والله أعلم . 


فإن قلنا بالسقوط . فلا خيار للمشتري . وأما البائع » فإن يثبت له الخيار 
عند بقاء السلعة . فكذا هناء. وإلا » فيثبت هنا. وإن قلنا بعدم السقوط . فهل 
للمشتري الفسخ ؟ وجهان . أصحهما : لا . كما لو علم العيب بعد تلف المبيع › 
لكن يرجع بقدر التفاوت E‏ الويج > كما يرجع بأرش العيب . ولو اشتراه 
بمؤجل فلم يبين الأجل » > لم يثبت في حق المشتري الثاني . ولكن له الخيار » وكذا 
ارك كديا E N E a‏ 
استحقاق حط قدر التفاوت القولان في الكذب - ولم أر لغيره تعرضاً لذلك ‏ فإن ثبت 
الخلاف » فالطريق على قول الحط النظر إلى القيمة وتقسيط الثمن عليها . 

قلت : المعروف في المذهب : أنه لا حط بذلك » ويندفع الضرر عن 
المشتري بثبوت الخيار . والله أعلم . 

فرع : إذا كذب بالنقصان فقال : كان الثمن » أو رأس المال » أوما قامت به 
السلعة مائة » وباع مرابحة » ثم قال : غلطت » إنما هو مائة وعشرة » فينظر . إن 
صدقه المشتري » فوجهان . أحدهما : يصح البيع . كما لو غلط بالزيادة2'0 » وبه 
قطع الماوردي . والغزالي في « الوجيز » . وأصحهما عند الإمام والبغوي : لا 
يصح ء لتعذر إمضائه . 

قلت : الأول : أصح . وبه قطع المحاملي . والجرجاني » وصاحب 
« المهذب » » والشاشي » وخلائق . والله أعلم . 

فإن قلنا بالأول » فالأصح : أن الزيادة لا تثبت . لكن للبائع الخيار . 


. كما لو غلط بالزيادة » ولم يصحح الرافعي شيئاً من الوجهين في الشرحين‎ )١( 
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والثاني : أنها تثبت. مع ربحهاء والمشتري الخيار . وإن كذبه المشتري > فله 
حالان . أحدهما ندل سيره للخلط وه تيد > فلا يقبل قوله29 , ولو أقام 
بينة » لم تسمع . فلو زعم أن المشتري عالم بصدقه . وطلب تحليفه أنه لا يعلم » 
فهل له ذلك ؟ وجهان) . 

قلت : أصحهما : له تحليفه » وبه قطع المحاملي في « المقنع » وغيره . والله 
أعلم . 

ار 
الحقد على ما حلف عليه . وإن نکل ٠‏ وردنا اليمين . يع ف على اش 
أطلقوه 7 ومقنضى قولنا : إن اليمين المردودة مع نكول ا أن 
و كرا من ا 

الحال الثاني O‏ وفيا امس بأن يقول : إنما ا وكيلي 
او أن الثمن مائة فان خلافة + أو ورد على مله كنات فبان مزورا > أو كنت 
راجعت جريدتي » فغلطت من ثمن متاع إلى غيره » فتسمع دعواه للتحليف . وقيل 
بطرد الخلاف في التحليف . فإن قلنا : لا يحلف . لم تسمع بينته » وإلا » سمعت 

فصل : قوله في المرابحة : بعتك بكذا . يقتضي أن يكون الربح من جنس 
الثمن الأول . ولكن يجوز جعل الربح من غير جنس الأصل . ولو قال : اشتريت 


. لأنه مكذب لهما بقوله الأول‎ )١( 
وقوله محتملا هو بفتح الميم أو بكسرها فهو الواقعة نفسها‎ 

(۲) وللخلاف عند الأصحاب مدرك آخر صرح به الرافعي في نظائر هذه المسألة وهو أن اليمين المردودة 
كالإقرار والبينة » فعلى الأول وهو الصحيح يحلف والثاني : لا لأنه ينكل إذا علم أن اليمين عند نكوله 


لا ترد . 
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بكذا » وبعتك به وربح درهم على كل عشرة » فالربح يكون من نقد البلد » لإطلاقه 
الدراهم » ويكون الأصل مثل الثمن › سواء كان من نقد البلد أو غيره . 


فصل : لو اتهب بغير عوض ٠‏ لم يجز بيعه مرابحة إلا أن يبين القيمة » ويبيع 
بها مرابحة . ولو اتهب بشرط الثواب » ذكره وباع به مرابحة » وإذا أجر دارا بعبد » أو 
نكحت على عبد » أو خالعها على عبد » أو صالح من دم عليه » لم يجز بيع العبد 
مرابحة بلفظ الشراء » ويجوز بلفظ « قام على » . ويذكر في الإجارة » أجرة مثل 
الدار . وفي النكاح والخلع » مهر المثل . وفي الصلح . الدية . 

فقيل 0 اظيا على SESS‏ تلك تبجا سريت 
وربح كذا » وبما قام علي > ولم يذكروا فيه خلافا . وذكروا فيما إذا قال : أوصيت له 
ست ای وا اا يفعت وإنما ف ل بل عبت القن :+ 
فكأنهم اقتصروا هنا على الأصح . وإلا » فلا فرق بين البابين . 

قلت : هذا التأويل » خلاف مقتضى كلامهم » والفرق ظاهر » فإن السابق إلى 
الفهم من قوله : بما اشتريت . أن معناه : بمثل ما اشتريت » وحذفه اختصار » ولا 
يظهر هذا التقدير في الوصية . والله أعلم . 

القسم الثالث : فيما يطلق من الألفاظ في المبيع » وهي ستة . 

الأول : لفظ الأرض . وفي معناها . البقعة . والساحة » والعرصة . فإذا 
قال : بعتك هذه الأرض . وكان فيها أبنية وأشجار » نظر » إن قال : دون ما فيها من 
الجر والكا الم تبعل الأشيجان و اة في الخ ون فال بساافيها دعت . 
وكذا إن قال : بعتكها بحقوقها على الصحيح . فإن أطلق . فنص هنا أنها تدخل . 
ونص فيما لو رهن الأرض . وأطلق : أنها لا تدخل . وللأصحاب طرق . أصحها 
عند الجمهور : تقرير النصين“ . والثاني : فيهما قولان . والثالث : القطع بعدم 


)١(‏ أطلق دخول الأبنية وقيده في المطلب بما إذا كانت آلة البناء من أجزاء الأرض » أما إذا كانت من خشب 
كله 00 التتافعي في دخول الحمام في الدار مصرح بعدم دخوله » وإن كان الخشب مثبتاً فيها 5 
طلق الشيخ أيضاً دخول الشجر وله قيود : 
ا : أن تكون رطبة . أما اليابسة فلا تدخل لأنها لا تراد للبقاء . 
قاله في المطلب في الكلام على اللفظ الثاني . 
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الدخول فيهما › قاله ابن سر يج » واختاره الإمام 2 والغزالي 


فصل : الزرع . ضربان . 

الأول : ما يؤخذ دفعة واحدة . كالحنطة والشعير » فلا يدخل في مطلق بيع 
الأرض . ويصح بيع الأرض المزروعة على المذهب . كما لو باع داراً مشحونة 
بأمتعته . وقيل : يخرج على القولين في بيع المستأجرة(2 . فإذا قلنا بالمذهب . 
فللمشتري الخيار إن جهل الحال » بأن كانت رؤية الأرض سابقة البيع » وإلا . 
فلا » وهل يحكم بمصير الأرض في يد المشتري ودخولها في ضمانه إذا خلّى 
البائع بينه وبينها ؟ وجهان . أحدهما : لاء لأنها مشغولة فاشتبهت المشحونة 
بأمتعته . وأصحهما : نعم » لحصول تسليم الرقبة المبيعة . ويخالف الدار » فإن 
تفريغها ممكن في الحال » وقد سبق فيها خلاف . 


فرع : إذا كان في الأرض جزر أو فجل أو سلق أو ثوم » لم يدخل في بيع 
الأرض كالحنطة9©) . 


= انيها : أن يكون القصد بها الدوام كما صرح به الشيخ أبو محمد في مختصره » والغزالي في 
الخلاصة » والماوردي أيضا . 
الثها : أن يكون في الأرض . فإن كانت على حدودها فلا . ذكره القفال فى فتاويه وهذا الذي قاله 
الال لا يدلو عن شكال 1 

)١(‏ وأجاب الجمهور بأن يد المستاجر حائلة وبأنه لو كان في معنى تلك الصورة لوجب بأن يقطع بالفساد 
لجهالة مدة الزرع كدار المعتدة بالاقراء أو بالحمل . ومحل هذا الخلاف في الزرع الذي يؤخذ مرة 
واحدة فأما ما يحصد مرة بعد أخرى فلا يمنع الصحة بلا خلاف كما قاله المتولي » وهو واضح ومدرك 
التخريج يخرجه فإن الزرع هنا قد انتقل إلى المشتري . 

00( وفي « ط » سابقة على البيع . 

(۳) يستثنى من ثبوت الخيار مسألتان : 
إحداهما : أن يتركه البائع فيسقط خيار المشتري وعليه القبول . 
الثائية : إذا قال أنا أفرغ الأرض وقلعه غير مضر بالأرض فلا خيار نص عليه الشافعي والأصحاب قالوا : 
وهو فيما إذا قصر زمانه . 
وفي المطلب عن الماوردي والبندنيجي أن الزمن القصير اليوم أو بعضه وقول الشيخ بأن كانت رؤية 
الأرض سابقة البيع أي قبل أن يحط الزرع فيها وكذا لو كانت ترى أجزاؤها مع وجود الزرع بأن تتباعد 
منابت الزرع بخلاف ما لو تقاربت وسترت وجه الأرض . 

» قال في المهمات : عده السلق في هذا القسم سهو بل يكون للمشتري فإنه يحصد مرة بعد أخرى‎ )٤( 
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واعلم أن كل زرع لا يدخل عند الإطلاق . لا يدخل وإن قال : بحقوقها . 


فرع : لا يؤمر البائع بقطع زرعه في الحال » > بل له تركه إلى أوان الحصاد . 
فعند وقت الحصاد . يؤمر بالقطع والتفريغ . وعليه تسوية الأرض > وقلع العروق التي 
قير اھا الأرضى > کروی ال ا تشييها نذا إذا كان في ادا امه لصي 
باب الدار » فإنه ينقض » وعلى البائع ضمانه . 


الضرب الثاني : الول شري ردرة د فق تفيل ]و اک کا 
الحجازي . والنرجس » والبنفسج . فالظاهر من ثمارها عند بيع الأرض يبقى 
للبائع . وفي دخحول الأصول » الخلاف السابق في الأشجار . وحكي وجه في 
النرجس والبنفسج : أنهما من الضرب الأول . وأما ما جر مراراً» القت , 
والقصب . والهندباء » والنعنع » والكرفس . والطرخون ء فتبقى جَرّتها الظاهرة عند 
البيع للبائع . وفي دخول الأصول . الخلاف . وعن الشيخ أبي محمد القطع 
بدخولها في بيع الأرض . وإذا قلنا : بدخولها » فليشترط على البائع قطع الجرّة 
الظاهرة » لأنها تزيد » ويشتبه المبيع بغيره ,اونما کا ها طهر الغا اران ال + م 
لا . قال في « التتمة » : إلا القصب°© ٠‏ فلا يكلف قطعه » إلا أن يكون ما ظهر قدرا 
ينتفع به ولو کان في الأرض أشجار دف تقطع من وجه الأرض ٠‏ فهي 
كالقصب . 


فرع : لو كانت الأرض المبيعة مبذورة » ففي البذر“ الكامن مثل التفصيل 


وأجيب بأنه كالحنطة في أنه لا يؤخذ إلا في سنة.وإن كان يجز فيها مراراً ‏ وعن الشيخ أبي حامد أن 
السلى نوعان : 
أحدهما : يؤخذ دفعة وهو مراد الرافعي . 
والثاني : يجز مرتين في العام وهو المعروف بمصر وأكثر بلاد الشام . ذكره الأذرعي والسلق بكسر 
السين ٠‏ والفجل بضم الفاء . 

)١(‏ قال الأزهري : القت حب بري لا ينبته الآدمي . فإذا كان عام قحط وفقد أهل البادية ما يقتاتون به من 
لبن وکر رنخره» انوه رطخو 

(۲) هو بالصاد المهملة أيضا لا بالضاد المعجمة ء والمراد به القصب الفارسي . 

)۳( الخلاف بكسر الخاء المعجمة وتخفيف اللام . قال البكري : هو الصفصاف . 

. البذر بالذال المعجمة . قاله الجوهري‎ )٤( 
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المذكور ذ في الزرع . فالبذر الذي لا ثبات لنباته » ويؤخذ دفعة واحدة » لا يدخل في 
بيع الأرض ء ويبقى إلى أوان الحصاد » وللمشتري الخيار إن كان جاهلا به فإن 
تركه البائع له > سقط خياره . وعليه القبول . ولو قال : آخذه وأفرغ الأرض . سقط 
[ خياره ]27 أيضاً إن أمكن ذلك في زمن يسير . والبذر الذي يدوم » كنوى النخيل › 
والجوز. واللوز » وبذر الكراث ونحوه من البقول . حكمه في الدخول تحت بيع 
الأرض » حكم الأشجار . وجميع ما ذكرنا في المسألتين » هو فيمن أطلق بيع 
الأرض » فأما إن باعها مع الزرع أو البذر » فسنذكره في اللفظ السادس إن شاء الله 
تعالى . 

فصل : الحجارة إن كانت مخلوقة في الأرض ٠‏ أو مثبتة > دخلت في بيع 
الأرض . فإن كانت تضر بالزرع والغرس » فهو عيب إن كانت الأرض تقصد لذلك . 
وفي وجه ضعيف : أنه ليس بعيب » وإنما هو فوات فضيلة . وإن كانت مدفونة فيها , 
لم تدخل في البيع › > كالكنوز والأقمشة في الدار . ثم إن كان المشتري عالماً به » فلا 
خيار له في فسخ العقد » وله إجبار البائع على القلع والنقل » تفريغاً لملكه » » بخلاف 
الزرع » فإن له أمدا ينتظر » ولا أجرة للمشتري في مدة القلع والنقل وإن طالت » 
كما لو ری دارا فيه أقبقة لها > فلا أجرة له في مدة نقلها » ويجب على البائع 
إذاانقل ر الا رفن وان كان جاع > فللحجارة مع الأرض » أربعة أحوال . 

أحدها : أن لا يكون في قلعها ولا في تركها ضرر » بأن لا يحوج النقل وتسوية 
الأرض” إلى مدة لمثلها أجرة » ولا تنقص الأرض بها » فللبائع النقل » وعليه تسوية 
الأرض » ولا خيار للمشتري » وله إجبار البائع على النقل على الصحيح . و 
وجه : لا يجبره » والخيار للبائع . 

الحال الثاني : أن لا يكون في قلعها ضرر . ويكون في تركها ضرر ؛ فيؤمر 
البائع بالنقل . ولا خيار للمشتري » كما لو اشترى دارا » فلحق سقفها خَلّل يسير 
E LS‏ البالوعة » فقال البائع : أنا أصلحه 


. وفي « ط » الخيار‎ )١( 


(١‏ قال في المطلب : والمراد بالتسوية أن يعيد التراب المزال بالقطع من فوق الحجارة إلى مکانه » وحکی 
الرافعي في باب الغصب قولاً مخرجاً من الغاصب أنه يجب الأرش فى التسوية . 
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وأنقيها » لا خيار للمشتري . 

الحال الثالث : أن يكون القلع والترك مضرّين . فللمشتري الخيار» سواء 
جهل أصل الأحجار » أو كون قلعها مضراً . .ولا يسقط خياره بترك البائع الأحجار لأن 
لقاءها مضر . وهل يسقط بقول البائع : لا تفسخ لأغرم لك أجرة المثل مدة النقل ؟ 
وجهان . أصحهما : لا » كما لو قال البائع : لا تفسخ بالعيب لأغرم لك الأرش . ثم 
إن اختار المشتري إمضاء البيع » لزم البائع النقل » وتسوية الأرض › سواء كان النقل 
قبل القبض . أو بعده . وهل تجب أجرة المثل لمدة النقل ؟ نظر . إن كان النقل قبل 
القبض › بني على أن جناية البائع قبل القبض كآفة سماوية . أم كجناية الأجنبي ؟ إن 
قلنا بالأول » لم تجب » وإلا » فهو كما لو نقل بعد القبض . وإن كان النقل بعد 
القبض » ففي وجوبها وجهان . أصحهما عند الأكثرين : تجب » كما لو جنى على 
المبيع بعد القبض » عليه ضمانه . وإن اختصرت قلت : في الأجرة أوجه . أصحها 
ثالثها : إن كان النقل قبل القبض . لم يجب . وبعده » يجب . ويجري هذا 
الخلاف في وجوب الأرش لو بقي في الأرض بعد التسوية عيب . 

الحال الرابع : أن يكون في قلعها ضرر » وليس في تركها ضرر » فللمشتري 
الخيار » فإن أجاز » ففي وجوب الأجرة والأرش ما سبق » ولا يسقط خياره بقول 
البائع : اقلع وأغرم الأجرة أو أرش النقص . قاله في « التهذيب » . ويجيء فيه 
الخلاف المذكور في الحالة الثالثة2"© . 

ولو رضي بترك الأحجار في الأرض › سقط خيار المشتري . ثم ينظرء إن 
قال : تركتها للمشتري . فهل هو تمليك للمشتري ٠‏ أم مجرد إعراض لقطع 
الخصومة ؟ وجهان . كالوجهين في ترك نعل الدابة المردودة بالعيب . أصحهما : 
الثاني . فإن قلنا بالأول » فلو قلعها المشتري يوماً » فهي له . 

ولو أراد البائع الرجوع فيها . لم يكن له . وإن قلنا بإلثاني » فهي للبائع . فلو 
أراد الرجوع › قال الأكثرون : له ذلك » ويعود خيار المشتري . وقال الإمام : لا 


)١(‏ اعلم أن قوله ويجيء فيه الخلاف إلى آخره من كلام البغوي كما هو موجود في التهذيب » وصواب 
العبارة قال فى التهذيب بحذف هاء الضمير وإثباتها غلط من النساخ . نبه على ذلك في الخادم . 
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رجوع له ء ويلزمه الوفاء بالترك . وإن قال : وهبتها لك » واجتمعت شرائط الهبة » 
حصل الملك . وقيل بطرد الخلاف . فإن لم تجتمع » ففي صحتها للضرورة › 
وجهان) . فإن صححنا » ففي حصول الملك ما ذكرنا في لفظ الترك E‏ 
ذكرنا » إذا كانت الأرض بيضاء . أما إذا كان فيها غراس » ٠‏ إن كان حاصلا 
يوم البيع واشتراه مع الأرض » فنقصان الغراس وتعيبه بالأحجار » كتعيّب الأرض في 
إثبات الخيار وسائر الأحكام . وإن أحدثه المشتري عالماً بالأحجار » فلاا ايا 
وليس عليه ضمان نقص الغراس د وق اح عا > لم يثبت الخيار على 
الأصح . لأن الضرر راجع إلى غير المبيع . فإن كانت الأرض تنقص أيضا 
بالأحجار » نظرء إن لم يحصل بالغرس وقلع المغروس نقص في الأرض »› ل 
ا ل ل ل ل 
لكن يأخذ الأرش . وإذا قلع البائع » فنقص الغراس » لزمه أرش النقص بلا 
خلاف » أما إذا كان فوق الأحجار زرع للبائع أو للمشترئق ٠‏ ففي « التهديب » : أنه 
يترك إلى أوان الحصاد » لأن له غاية منتظرة » بخلاف الغراس . ومنهم من سوّى بينه 
وبين الغراس 
قلت : الأصح : قول صاحب ١‏ التهذيب » .2 وقد وافقه جماعة . قال صاحب 
« الإبانة » : إذا قلع البائع الأحجار بعد الحصاد . فعلية تسوية الأرض . والله أعلم . 
فرع : هل له الأجرة في مدة بقاء الزرع ؟ قطع الجمهور , بأن لا أجرة . 
وقيل : وجهان . الأصح : لا أجرة » وتقع تلك المدة مستثناة » کمن باع دارا 
مشحونة بأمتعة » لا يستحق المشتري أجرة لمدة التفريغ . 
فرع : تكلم إمام الحرمين . في أن الأصحاب رحمهم الله » لم يوجبوا على 
هادم الجدار إعادته » بل أوجبوا أرشه . وأوجبوا تسوية الحفر على البائع والغاصب » 
وأجاب عنه » بأن طم الحفر لا يكاد يتفاوت» وهيئات الأبنية تتفاوت » فشبه الطم 
بذوات الأمثال » والجدار بذوات القيم . حتى لو رفع لبنة أو لبنتين من رأس جدار » 
وأمكن الرد من غير خلل في الهيئة » فهو كطم الحفر . وفي وجوب إعادة الجدار » 
خلاف نذكره ة في الصلح إن شاء الله تعالى . 


)1( قال في الخادم قضية كلام الإمام ترجيح المنع 1 
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واللفظ الثاني : البستان » والباغ ‏ بالغين المعجمة ‏ . وهو بمعنى البستان 
فإذا قال : بعتك قدا الباغ أو البستان > دحل في البيع الأرض والأشجار اغا . 
وفي دخول البناء الذي فيه » ما سبق في دخوله في لفظ الأرض ١‏ وفي العريش الذي 
توضع عليه القضبان تردد للشيخ أبي محمد . والظاهر عند الإمام : دخوله . وذكروا 
أن لفظ الكرم » كلفظ البستان . لكن العادة في نواحينا » إخراج الحائط عن مسمى 
الكرم . وإدخاله في مسمى البستان ولكن لا يبعد أن يكون الحكم على ما استمر 
الاصطلاح عليه . ولو قال : هذه الدارء البستان » دخل الأبنية والأشجار جميعا . 
ولو قال : هذا الحائط . البستان » أو هذه المحوطة . دخل الحائط المحوط وما فيه 
من الأشجار » وفى البناء » الخلاف السابق » كذا ذكره فى « التهذيب » » ولا يظهر 
فى الفط المحوطة فرق بين الأبثية والأشنجار» فليدخلا > او ليكونا على «الخلاف : 

فرع : لو قال : بعتك هذه القرية » دخلت الأبنية والساحات التي يحيط بها 
السور2"2 . وفي الأشجار وسطها . الخلاف . الصحيح : دخولها . وفي المزارع › 
ثلاثة أوجه . الصحيح الذي عليه الجمهور : لا تدخل29 . سواء قال : بحقوقها . أم 
لاء بل لا تدخل إلا بالنص على المزارع . والثاني قاله إمام الحرمين : تدخل . 
والثالث قاله ابن كج : إن قال : بحقوقها » دخلت . وإلاء فلا . 

قلت : قد قال الغزالى وغيره : قوله : بعتك الدسكرة كبعتك القربة . وا 
عل 1 

اللفظ الثالث : الدارء فإذا قال : بعتك هذه الدارء» دخلت الأرض والأبنية 
جميعها » حتى يدخل الحمّام المعدود من مرافقها . وحكي عن نصه : أن الحمّام لا 
يدخل » وحملوه على حمّامات الحجاز » وهي بيوت من خشب تنقل . ولو كان في 
وسطها شجرء ففي دخوله الخلاف السابق في لفظ الأرض . ونقل الإمام في 


)00( لدخولها في مسماه حتى قال الرافعي في صلاة المسافر وأبو ا لا يسمى بدون الحيطان 
بستاناً » والبستان فارسي معرب قاله الجواليقي . 

(۲) وهذه العبارة تقتضي أن ما خرج عن السور من الأبنية المتصلة به لا تدحل . وفيه نظر » ويحتمل 
تخريجه على جواز القصر . 

(۳) لأنه لو حلف لا يدخل القرية لم يحنث بدخول مزارعها . 
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دخولها . ثلاثة أوجه . ثالثها : إن كثرت بحيث يجوز تسمية الدار بستاناً » لم 
تدخل » وإلا . دخلت . 

وأما الآلات فى الدار » فثلاثة أضرب . 

أحذها::السترلاف .+ الد ول رادت الا وار 
والرفوف الموضوعة على الأوتاد » والسلالم التي لم تسمر ولم تطين » والأقفال » 
والكنوز » والدفائن > فلا يدحل شيء منها("2 . 

وفي مفتاح المغلاق المثبت . وجهان . أصحهما : يدخل . ويجري الوجهان 
في ألواح الدكاكين » وفي الأعلى من حجري الرحى . 

الضرب الثاني : ما أثبت تتمة للدار ليبقى فيها » كالسقف والأبواب المنصوبة 
وما عليها من الأغلاق والحلق والسلاسل والضبّات . فتدخل قطعاً . 


الغالك29 : ما أثبت على غير هذا الوجه » كالرفوف والدّنان والأجانات المثبتة 
والسلالم المسمرة . والأوتاد المثبتة في الأرض › أو في الجدار . والأسفل من 
حجري الرحى . وخشب القصار » ومعجن الخبّاز. فيدخل كل ذلك على 
الأصم9© ء لثباتها . 


وأشار إمام الحرمين إلى القطع بدخول الحجرين في البيع باسم الطاحونة29» . 
وتدخل الأجانات المثبتة إذا باع باسم المدبغة والمصبغة » وإن الخلاف إنما 
هو فی البيع باسم الدار . وفى « التتمة ) ما يقتضي اأتسوية بين اسم الدار والمدبغة . 


. لخروجها عن الاسم‎ )١( 

(۲) وفي «ط» الضرب الثالث . 

(۳) لأن الجميع معدودة من أجزاء الدار لاتصالها بها » ووجه عدم دخول الحجر أنه منقول . 
فائدة : الأجانة بالجيم هو ما ينتفع به في غسل الثياب ونحو ذلك . 

)٤(‏ قال في الخادم تبعاً للمهمات ما حكاه عن الإمام سهو . فقد صرح الإمام بالخلاف . وإنما قطع بدخول 
الأسفل فقال : وفي الحجر الأعلى خلاف والأظهر دخوله وهو أولى من المفتاح بالدخول . فإن 
الطاحونة باسمها تفرض للطحن والطحن لا يقع إلا بالحجرين وهذا الذي لا يتجه غيره إلى آخر ما 
ذكره . ورد في التوسط هذا الاعتراض على المهمات يقول الإمام : وهذا الذي لا يتجه غيره وهو الذي 
أشار إليه الرافعي إلى آخر ما ذكره . 
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قلت : ويجري الوجهان في قدر الحمّام » قاله في « التتمة » . والله أعلم . 


فرع : لا تدخل مسايل الماء في بيع الأرض » ولا يدخل فيه شربها من القناة 
والنهر المملوكين » إلا أن يشرطه » أو يقول : بحقوقها . وفي وجه : لا يكفي ذكر 
ا 
فرع : لو كان في الدار المبيعة بئر ماء » دخلت في البيع › والماء الحاصل 
في البئر حال البيع › > لا يدخل على الصحيح . وفي وجه : يدخل > كالثمرة التي لم 
تؤبّر » للعرف . وإن شرط دخوله في البيع > صح على قولنا : الماء مملوك > بل لا 
يصح يصح البيع دون هذا الشرط › وإلا » اختلط الماء الموجود للبائع بماءِ يحدث 
للمشتري ١‏ وانة نفسخ البيع . 


قلت : هذا الشرط على قولنا : الماء مملوك . فإن قلنا : لا يملك . صح البيع 
مطلقاً » بل لا يجوز شرطه » لأنه لا يملكه » ويكون المشتري أحق به » لأنه في 
يده » كما لو توحل صيد في أرضه . والله أعلم . 


وذكر الخلاف في الماء وفروعه » يأتي في إحياء الموات إن شاء الله تعالى . 


فرع : لو كان في الأرض أو الل كالنفط › والملح » والقارء 
والكبريت » فهو كالماء . وإن كان باطناً > كالذهب » والفضة . دخل في البيع . إلا 
أنه لا يجوز بيع ما فيه معدن ذهب بالذهب » بسبب الربا . وفي بيعه بالفضة قولان › 


للجمع بين الصرف والبيع في صفقة . 


فرع : باع دارا في طريق غير نافذ » دخل حريمها في البيع . وفي دخول 
الأشجار » الخلاف السابق . وإن كان في طريق نافذ » لم يدخل الحريم والأشجار 


(1) ما صححه من عدم دخول الماء تقدم له في باب الربا ما يخالفه . 
قيل : وهو ظاهر نص الم . قال : وإن باع أرضاً أو داراً فكان الموضوع كله للبائع لا يملك المشتري 
منه شيثاً إنما يملك الأرض بما خلق الله في الأرض من ماء وطين . انتهى . 
وليس هذا النص صريحاً في إدخال ماء البثر في البيع وفي كونه ظاهراً . انظر فليتامل والصّحيح هو 
المذكور في هذا الباب » وقد ذكره أيضاً في باب إحياء الموات » وتعبير الشيخ هنا بالصحيح يقتضي 
ضعف الخلاف . 
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في البيع » بل لا حريم لمثل هذه الدار » كما سنذكره في إحياء الموات إن شاء الله 
تعالى . 

اللفظ الرابع : العبد » إذا ملّك السيدُ عبده مالا » لم يملكه على الأظهر . فلو 
ملكه . ثم باعه » لم يدخل المال في البيع . فإن باعه مع المال , > فإن قلا : لا 
يملك » اعتبر في المال شروط المبيع ا ل ل 
دين » أو ذهبا والثمن ذهب » لم يصح . فلو كان ذهباً » والثمن فضة » أ وعكسه » 
ففيه قولا الجمع بين بيع وصرف . وإن قلنا : يملك » فقد نص أن المال ينتقل إلى 
المشتري مع العبد . وأنه لا بأس بجهالته وغيبته . 

واختلفوا في سبب احتمال ذلك » فقال الإاصطخري : لأن المال تابع , 
ويحتمل في التابع ما لا يحتمل في الأصل » كما يحتمل الجهل بحقوق الدار . 
والأصح عند الأصحاب . ما قاله ابن سريج وأبو إسحاق : أن المال ليس مبيعاً أصلا 
ولا تبعاء ويكون شرطه تبقية له على العبد كما كان. فللمشتري انتزاعه كما كان للبائع 
[ الانتزاع ]207 . فعلى هذا . لو كان الثمن ربويّاً » والمال من جنسه » فلا بأس . 
وعلى الأول : لا يجوز . ولا يحتمل الربا في التابع » كما لا يحتمل في الأصل . 


فرع : الثياب التي على العبد في دخولها في بيعه . أوجه . أصحها : لا 
يدخل شيء منها) . والثانى : تدخل . والثالث : يدخل ساتر العورة فقط . ولا 
دخ عدار الدابة في بيعها على الأصح كالسرج . ويدخل النعل » وَيْرَة الناقة » إلا 
أن يكون من ذهب ^ . 


. سقط في الأصل‎ )١( 

. وكلام الرافعي في الشرحين مقتضاه رجحان هذا الوجه‎ (3١ 
والمراد بثياب العبد ما كان عليه حالة العقد » وفي شرح مسلم أن الأمة كالعبد > فلو عبر بالرقيق لكان‎ 
. أعم‎ 
فرع : باع سفينة . قال الروياني ففي دخول آلتها المنفصلة التي يستغنى عنها وجهان وهما كالوجهين‎ 
/ . في المفتاح‎ 

(") أي أو فضة كما ذكره الرافعي . قال الأذرعي : والحلقة التي نُكَنّبٍ بها البغلة كالبرة » والعرف قاض 
بالمسامحة بها وإن كانت من فضة . 
قال في الخادم : والمعنى في استثناء ذلك يعني البرة في الذهب والفضة أن استعماله حرام » وما حرم - 
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اللفظ الخامس : الشجر » فإذا باع الشجرة مطلقاً » دخلت الأغصان » لكن لا 
يدخل الغصن اليابس في بيع الشجرة الرطبة » لأن العادة قطعه كالثمار"“ . وقال في 
« التهذيب » : ويحتمل أن يدخل كالصوف على الغنم » وتدخل العروق 
والأوراق22.. إلا أن شجرة الفرصاد“ إذا بيعت في الربيع وقد خرجت أوراقها , 
ففي دخولها وجهان . أصحهما : الدخول كغير وقت الربيع . 
وتدخل أوراق شجر النبق على المذهب . وقيل : كالفرصاد . 
قلت : وتدخل الكمام تحت اسم الشجرة » لأنها تبقى بقاء الأغصان » قاله في 
« الوسيط » . والله أعلم : ٠‏ 
ولو باع شجرة يابسة نابتة » لزم المشتري تفريغ الأرض منها . للعادة . وقال 
في « التتمة » : لو شرط إبقاءها » بطل البيع » كما لو اشترى ثمرة مؤبرة وشرط عدم 
القطع عند الجداد » وإن باعها بشرط القطع . جاز . وتدخل العروق في البيع عند 
شرط القلع . ولا تدخل عند شرط القطع . بل تقطع عن وجه الأرض . .وإن كانت 
الشجرة رطبة . فباعها بشرط الإبقاء أو بشرط القلع . اتبع الشرط . وإن أطلق . جاز 
الإبقاء لنعادة . وهل يدخل المغرس“ في البيع ؟ وجهان . أصحهما : لاء لأن 
الاسم لا يتناوله » فإن أدخلناه فانقلعت الشجرة » أو قلعها المالك . كان له غرس 
بدلها » وله بيع المغرس » وإلاء فلا . ويجري الوجهان . فيما لو اشترى أرضا 
وشرط البائع لنفسه شجرة » هل يبقى له المغرس . أم لا ؟ 
قلت : وإذا لم يدخل المغرس في الصورة الأولى > فليس للبائع قلع الشجرة 
= استعماله لا يتبع وبه يظهر أن الاستثناء لا يختص بالبرة بل النعل كذلك يعني نعل الدابة . 
وكذا لو اتخذ للعبد حلياً يحرم استعماله كالطوق والدُبلج لا يدخل . وكذا لو حَلَّى الشاة بالذهب 
والفضة وباعها فإن تحليتها حرام كما قاله الدارمي وغيره . 
00( وتعبير المصنف يقتضي أنه لا فرق في العروق والأوراق بين اليابسة وغيرها وهو مقتضى إطلاق الرافعي 
أيضا وقد صرح به في الكفاية » لكن في العروق خاصة . 
(۲) لأنهما معدودات من أجزاء الشجرة . 
(*) قيل هو التوت الأحمر » وقال أبو عبيد : هو التوت . 


والمراد به في كلام الفقهاء الشجر الذي يحمل التوت 5 ( المصباح المنير 551/5١‏ ) 3 
(4) الغرس :بكسر الراء : اله في الرقائق . 
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مجاناً . وهل يجب عليه إبقاؤها ما أراد المشتري » أم له قلعها بغير رضاه ويغرم ما 
نقص بالقلع كالعارية ؟ وجهان محكيان في « النهاية » و« البسيط » في كتاب 
« الرهن » . أصحهما : الأول . والله أعلم . 

فصل في بيان الحال الذي تندرج فيه الثمرة في بيع الشجرة 
النخل » ذكور وإناث » ومعظم المقصود من الذكور » استصلاح الإناث بها . والذي 
يبدو فيها أولاً أكمّة صغار » ثم تكبر وتطول حتى تصير كآذان الحمر قاذ كوت 6 
شققت فظهرت العناقيد في أوساطها , فيذرٌ فيها طلع الذكور ليكون رطبها أجود . 
والتشقيق وذر الطلع فيها » يسمى TEE‏ : التلقيح . ثم الأكثرون يسمون 
الكلمام الخارج كله الا رايع ابم E E‏ 
عند تشقق الكمام . ثم المتعهدون للنخل . لا يؤبرون جميع الكمام » بل يكتفون 
بتأبير البعض » ويتشقق الباقي بنفسه » وتنبث ريح الذكور إليه . وقد لا يؤبر في 
الحائط شيء » وتتشقق الأكمة بنفسها . إلا أن رطبه لا يجيء بدا . وكذا الخارج 
من الذكور » يتشقق بنفسه » ولا يشقق غالباً . فإذا باع نخلة عليها ثمرة » فإن شرطت 
لأحدهما » اتبع الشرط . وإن أطلقا » فإن كانت شققت أو تشققت بنفسها » فهي 
للبائع » وإلا . فللمشتري'2 . وإن باع الذكور من النخل بعد تشقق طلعها » فالطلع 
للبائع » وإلا » فوجهان . أصحهما : للمشتري . والثاني : للبائع . 

فرع : ماعدا النخل من الشجر › أقسام . 

أحدها : ما يقصد منه الورق » كشجر الفرصاد » وقد ذكرناه . قال في 
« البيان » : وشجر الحناء ونحوه » يجوز أن يكون فيه خلاف كالفرصاد » ويجوز أن 
يقطع بأنه إذا ظهر ورقه » كان للبائع » لأنه لا ثمر لها سوى الورق » بخلاف 
الفرصاد » فإن له ثمرة مأكولة . 


القسم الثاني : ما يقصد منه الورد » وهو ضربان . 


)01 0 سواء ان أو بعد وفاء الشرط . 
ة : يقال أ برت ال د 0 إبراءً على وزن أكلت آكل أكلا . وبالتشديد على وزن كلمت 
ا يسمى التلقيح أيضا 
ومراد الفقهاء aT‏ ل 
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أحدهما : يخرج في كمام » ثم يتفتح كالورد الأحمر . فإذا بيع أصله بعد 
والضرب الثاني : يخرج ورده ظاهراً كالياسمين . فإن خرج ورده » فللبائع » 
وإلاء فللمشتري(“ : 


القسم الثالث : ما يقصد منه الثمرة » وهو نوعان . ما تخرج ثمرته بارزة بلا 
قشر ولا كمام . كالتين . والعنب » فهو كالياسمين . والثاني : ما تخرج بهما . وهو 
ضربان . 


أحدهما : ما تخرج ثمرته في نور » ثم يتنائر نوره فتبرز الثمرة بلا حائل » 
كالمشمش » والتفاح » والكمثرى وشبهها . فإن باع الأصل قبل انعقاد الثمرة » 
انعقدت للمشتري وإن كان النور قد خرج . وإن باعه بعد الانعقاد وتناثر النور . 
فللبائع9» . وإن باعه بعد الانعقاد وقبل تناثر النور » فوجهان . أصحهما وهو نصه : 
أنها للمشتري . والثاني : للبائع , 

الثاني(“ : ما يبقى له حائل على الثمرة المقصودة » وهو صنفان . 

اسا له قشر واحد كالرمان . فإذا بيع أصله وقد ظهر الرمان » فهو 

بائ » وإلا » فهو للمشتري . 


والثاني : ما له قشران» كالجوز واللوز والفستق والرائج . فإن باعها قبل 


)١(‏ ولو ظهر بعضه دون بعض ففي المهذب والتهذيب والتتمة والبحر أن ما ظهر للبائع ومالم يظهر 
للمشتري . ونقله الرافعي عن البغوي خاصة . 

(۲) النور هو الزهر على أي لون كان . وقيل النور ما كان أبيض . والزهر ما كان أصفر . 
والمشمش بكسر الميم قاله الجوهري وحكى أبو عبيدة الفتح . 

(۳) تنزيلا لاستتارها بالنور منزلة استتار ثمرة النخل بعد التأبير بالقشر الأبيض ومن هذا القسم الرمان 
واللوز » ومن الرياحين الورد فإن يخرج في كمام تنفتح عنه ‏ واعتبار التناثر وقع أيضاً في الشرحين » 
لكن في التنبيه والحاوي الصغير وغيرهما اعتبار ظهوره من نوره وهو أقيس . 

. وفي « ط » الضرب الثاني‎ )٤( 
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الأعلى على الأصح . 

ثم من هذين الصنفين » ما تخرج ثمرته في قشر بغير نور » كالجوز والفستق . 
ومنها : ما تخرج في نور » ثم يتنائر نوره » كالرمان » واللوز . وما ذكرناه من 
حكمهما » هو فيما إذا بيع الأصل بعد تناثر النور . فإن بيع قبله . عاد فيه الكلام 
السابق . 


فرع : القطن نوعان . أحدهما : له ساق يبقى سنين يثمر كل سنة » وهو 
قطن الحجاز والشام والبصرة » فهو كالنخل › إن بيع أصله قبل .تشقق الجوزق » 
فالثمر للمشتري » وإلاء فللبائع . والثاني : ما لا يبقى أكثر من سنة » فهو كالزرع › 
إن باعه قبل خروج الجوزق » أو بعده وقبل تكامل القطن » وجب شرط القطع . ثم 
إن لم يقطع حتى خرج الجوزق . فهو للمشتري » لحدوثه في ملكه . قال في 
« التهذيب » : وإن باعه بعد تكامل القطن . فإن تشقق الجوزق » صح البيع مطلقا › 
ودخل القطن في البيع » بخلاف الثمرة المؤبرة » لا تدخل » لأن الشجرة مقصودة 
لثمار جميع الأعوام » ولا مقصود هنا سوى الثمرة الموجودة . وإن لم يتشقق . لم 
يصح البيع على الأصح » لآن المقصود مستور بما ليس من صلاحه » بخلاف الءجوز 
واللوز في القشر الأسفل . 

فرع : لا يشترط لبقاء الثمرة على ملك البائع التأبير في كل كمام وعنقود , 
بل إذا باع نخلة أبّر بعضها . فالكل للبائع » وإن باع نخلات أبّر بعضها فقط » فله 
حالان . 

أحدهما : أن يكون في بستان واحد . فينظر. إن اتحد النوع والصفقة »› 
فجميع الثمار للبائع . وإن أفرد بالبيع غير المؤبّر » فالأصح أن الثمرة للمشتري » 
والثاني : للبائع اكتفاءً بوقت التأبير عنه . وإن اختلف النوع . فالأصح أن الجميع 
للبائع . وقال ابن خيران : غير المؤبر للمشتري » والمؤبر للبائع . 

الحال الثاني : أن يكون في بستانين » فالمذهب : أنه يفرد كل بستان 
حك اويل :«هماةكالسينان لوتيد نبوا تاع الان ار 


- لأن اختلاف البقاع له أثر بين فى وقت التأبير . وأيضاً فإنما ذكرناه فى البستان الواحد وهو الضرر‎ )١ 
اع له ابر بين هي ر في‎ (۱) 
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ا حك عشي الما شتراكهما ET‏ صحهما : الطلع الجديد 
بائع أيضاً . > لأنه من ثمرة العام . وقال ابن أبي هريرة . للمشتري » لحدوثه في 
ملكه . 

فرع : جمع في صفقة ذكور النخل وإناثها . له حكم الجمع بين نوعين من 
الإناث . ٠‏ 

فرع : قال في « التهذيب » : تشقق بعض جوز القطن » كتشقق كله . وما 
تشقق من الورد » للبائع » وما لم يتشقق . للمشتري. وإن كانا على شجرة واحدة » 
ولا يتبع بعضه بعضا » بخلاف النخل » لأن الورد يجنى في الحال » فلا يخاف 
اختلاطه قال : ولو ظهر بعض التين والعنب . ت ¢ وغيره للمشتري ¢ 
وفي هذه الصورة نظر . 

فصل : إذا باع الشجرة . وبقيت الثمرة للبائع » فإن شرط القطع في 
الحال » لزمه . وإن أطلق › > فليس للمشتري تكليفه القطع في الحال »› > بل له الإبقاء 
إلى أوان الحداد وقطاف العنب . فإذا حاء وقت الجداد() » لح ايتمكن عن أخذها 
على التدريج . ولا أن يؤخرها إلى نهاية النضج . ولو كانت الثمرة من نوع يعتاد قطعه 
قبل النضج » كلف القطع على العادة . ولو تعذر السقي لانقطاع الماء وعة ضرر 
النخل ببقاء الثمرة » فالأظهر أنه ليس له الإبقاء . ولو أصاب الثمار آفة » ولم يكن في 
تركها فائدة » فهل له الإبقاء ؟ قولان . وسقي اا 
المشتري تمكينه من دخول البستان للسقي . فإن لم يأتمنه › نصب الحاكم أمينا 
للسقى > ومؤنته على البائع . وإذا كان السقي ينفع الثمار والأشجار › فلكل واحد 


= باختلاف الأيدي وسوء المشاركة مفقود هاهنا . والثاني أن غير المؤبر يتبع المؤبر لأنهما اجتمعا في 
صفقة واحدة فأشبها نخيل البستان الواحد ولا فرق بين أن يكون البستانين متباعدين أومتقاربين . كذا 
قاله الرافعى . 
قال قن المطلب لکن يشرط أن يكونا في :إقليم رخفي كان هه اواد : 
فرع : حيث قلنا بالتبعية في نخيل البستان الواحد أو في البستانين فشرطه اتحاد المالك. فلو باع نخيله 
أو بستانه المؤبر مع نخيل أو بستان لغيره لم يتأبر » فإنه لم يتبع أحدهما للآخر في ظاهر الوجهين . 
)١(‏ الجداد بفتح الجيم وكسرها ء وبالدال المهملة والمعجمة هو القطع . 
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السقى . وليس للآخر منعه . وإن كان يضر بهما » فليس لأحدهما السقي إلا برضى 
الآخر ١‏ وإن أضر بالثمار ونفع الأشجار . فأراد المشتري السقي › فمنعه البائع » 
فوجهان . أحدهما : له السقي . وأصحهما : أنه إن سامح أحدهما بحقه اقر وإلا » 
فسخ البيع ") »> وإن أضر بالشجر ونفع الثمار [ وتنازعا ]("© فعلى الوجهين › 
الأصح : يفسخ إن لم يسامح . والثاني : للبائع السقي . هذا نقل الجمهور . وقال 
الإمام : في الصورتين ثلاثة أوجه : أحدها : يجاب المشتري . والثاني : البائع . 
والثالث : يتساويان . ولو كان السقي يضر بواحد » وتركه يمنع حصول زيادة للآخر » 
ففي إلحاقه بتقابل الضرر . احتمالان عند الإمام . ولو لم يسق البائع » وتضرر 
المشتري ببقاء الثمار لامتصاصها رطوبة الشجر . أجبر على السقي أو القطع . فإن 
تعذر السقي لانقطاع الماء » ففيه القولان السابقان . 


قلت : هذان القولان . فيما إذا كان للبائع نفع في ترك الثمرة . فإن لم يكن ء 


اللفظ السادس : الثمار . وهي تباع بعد بدو الصلاح» وقبله . 
الحالة الأولى : إذا بيعت بعد بدو الصلاح » اق نظام AEE‏ 


وفت الجداد » وبشرط القطع > سواء كانت الأصول للبائع 2 أم للمشتري 2 أم 
لغيرهما . فإن أطلق . فله الإبقاء إلى وقت الجداد . ولا يجوز بيع الثمار بعد الصلاح 


)١(‏ وعبارة المهدب والوسيط « إن لم يكن على الآخر ضرر ويؤخذ منه عدم المنع عند انتفاء الضرر والنفع 
لأنه تعنت . ا ش 

8 كين احدهما اول من الأخنء والفاسخ البائع أو الحاكم . فيه وجهان في المطلب . 
وأما الماء الذي يسقى منه فقال في المطلب ظاهر كلام الأصحاب أنه الماء المعد لسقي تلك الأشجار 
سواء كان ملكا للمشتري أم لا . 

)"( في « ط » فتنازعا . 

. لقوله عليه الصلاة والسلام « لا تبيعوا الثمرة حتى يبدو صلاحها » رواه البخاري ومسلم عن ابن عمر‎ )٤( 
. فدل الحديث على الجواز بعد بدو الصلاح ولم يخصه بحالة من الأحوال الثلاث فدل على التعميم‎ 
. وإذا باع مطلقا أي بلا شرط استحق المشتري ابقاءه إلى أوان الجداد للعادة‎ 
. فائدة : البدو هو الظهور تقول منه بدا يعني ظهر » بلا همز بخلاف بدأ من الابتداء‎ 
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الثانية : إذا بيعت قبل بدو الصلاح . فإما أن تباع مفردة عن الشجر » وإما 


الضرب الأول : المفردة . وللأشجار صورتان . 

إحداهما : أن تكون للبائع [ الغلة أو للمشتري ]27 أو لغيرهما . فلا يجوز بيع 
الثمار مطلقاً » ولا بشرط الإبقاء » ويجوز بشرط القطع بالإجماع . ولو كانت الكروم 
في بلاد شديدة البرد بحيث لا تنتهي ثمارها إلى الحلاوة » واعتاد أهلها قطع 
الحصرم . فوجهان . قال القفال : يجوز بيعها بغير شرط القطع . ويكون المعتاد 
كالمشروط . ومنع الأكثرون ذلك . ويجري الخلاف فيما لو جرت عادة قوم بانتفاع 
المرتهن بالمرهون » حتى تنزّل عادتهم على رأي منزله شرط الانتفاع » ويحكم بفساد 
الرهن . ولو باع بشرط القطع . وجب الوفاء به . فلو تراضيا على تركه » فلا بأس » 
ويكون بدو الصلاح > ككبر العبد الصغير . وإنما يجوز البيع بشرط القطع . إذا كان 
المقطوع منتفعا به 9) , كالحصرم واللوز 20 . فأما ما لا منفعة فيه » كالجوز 
والكمثرى . فلا يصح بيعه بشرط القطع أيضا : 

الصورة الثانية : أن تكون الأشجار للمشتري » بأن يبيع إنساناً شجرة » وتبقى 
سرس وي حوور E‏ 
شتراط القطع . وجهان . أصحهما عند الجمهور : يشترط » ولكن لا يلزمه الوفاء 
O‏ ا 0 

شجرة عليها ثمرة مؤبرة ؛ فبقيت للبائع . فلا حاجة إلى شرط القطع ‏ لأن المبيع هو 


)١(‏ سقط فى الأصل والمثبت من «ب ». «ط». 

(۲) هذا الشرط ذكره المتولي ثم الروياني ثم الرافعي ولا حاجة إليه . فإن كل بيع كذلك . قاله في 
التوسط . 
والكمثري بفتح الميم وبالثاء المثلثة الواحدة كمثراة . 
فرع : إذا باع بشرط القطع فرضي البائع بإبقائه جاز » ولو مضت مدة قبل قبل القطع فإن كان البائع طالبه به 
لزمه الأجرة وإلا فلا . قاله الخوارزمي . 

2 لأنه لا معنى لتكليفه قطع ثماره من أشجاره . 

)٤(‏ لقوله عليه الصلاة والسلام : « من باع نخلاً قد أبرت فثمرتها للبائع إلا أن يشترط المبتاع » . رواه 
الشيخان . 
فدل الحديث على جواز إدخالها ذ في البيع . ولم يفصل بين اشتراط القطع وعدمه . فدل على التعميم . = 
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الشجرة . وهي غير متعرضة للعاهات » والثمرة مملوكة له بحكم الدوام 5 ولو كانت 
الثمرة غير مؤبرة » فاستثناها لنفسه . ففي وجوب شرط القطع وجهان . أصحهما : لا 
يجب . لأنه في الحقيقة استدامة لملكها . فعلى هذا ء له الإبقاء إلى وقت الجداد . 
ولو صرح بشرط الإبقاء , جاز . والثاني : يجب 2 ولا يصح التصريح بالإبقاء 1 

قلت : قال الإمام : إذا قلنا : يجب شرط القطع . فأطلق » فظاهر كلام 
الأصحاب أن الاستثناء باطل . والثمرة للمشتري . قال : وهذا مشكل . فإن صرف 
5 - 7 بط Cl‏ سا 2 ' 55 = ا 
ا ا التصريح باستثنائها محال : قال 3 فالوجه عد الاستثناء المطلق شرطا 
فاسدا مفسدا للعقد فى الأشجار . كاستثناء الحمل . والله أعلم . 


الضرب الثاني : أن تباع الثمرة مع الشجر . فيجوز من غير شرط القطع . بل 
لا يجوز شرط القطع(“ . 

قلت .: لو قطع شجرة عليها ثمرة ٠‏ ثم باع الثمرة وهي عليها » جاز من غير 
شرط القطع » لأن الثمرة لا تبقى عليها » فيصير كشرط القطع . والله أعلم . 
إذا باع ثمرة شجرة واحدة بدا الصلاح في بعضها » صح من غير شرط القطع . ولو 
باع ثمار أشجار بدا الصلاح في بعضها » نظر. إن اختلف الجنس . لم يغير بدو 
الصلاح في جنس حكم جنس آخر . فلو باع رطباً وعنباً بدا الصلاح في أحدهما 
فقط » وجب شرط القطع في الآخر . وإن اتحد الجنس . فالكلام في اتحاد البستان 
وتعدده . وإذا اتحد » ففي بيعها صفقة واحدة وإفراد ما لم يبد فيه الصلاح بالبيع . 
وحكم الأقسام كلها على ما سبق في التأبير بلا فرق . حتى ان الأصح : أنه لا 


= والمعنى فيه أن. الثمرة ها هنا تتبع الأصل . والأصل غير متعرض للعاهة . نعم إن فصل الثمن كما لو قال 
بعتك الشجرة بدينار والثمرة بعشرة لم يصح لانتفاء التبعية كما قاله الرافعي في المساقاة . 

)١(‏ لأن فيه حجرأ على المشتري في ملكه . والفرق بينه وبين ما إذا باعها من صاحب الأصل ما ذكرناه من 
التبعية » ولقائل أن يقول لا أثر لهذا الشرط في مسألة الكتاب لأنه لا غرض فيه للبائع كما سبق مثله في 
بيع العبد بشرط إطعامه . كذا لو بيع البطيخ والباذنجان ونحوهما قبل بدو الصلاح مع أصوله فالأصح ما 
دل عليه كلام الرافعي أنه كبيع الثمر مع الشجر . وقيل لا بد من شرط القطع لضعف أصولها . قاله في 
التوسط . 
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تبعية ‏ عند الإفراد » وأنه لا أثر لاختلاف النو رع » وأنه لا يتبع بستان بستاناً . ولو بدا 
الفاح الى سردت قير الاك زه زنط قنك قن ملت + > فإن كانا في بستانين » فلا عبرة به 
قطعا » وكذا إن كانا في بستان واحد على الأصح . ويجري الوجهان . فيما لو أبر 
ملك غير البائع في بستان واحد . والأصح : أنه لا يكون للمبيع حكم المؤبر . 


فرع : يحضل بدو الصلاح بظهور النضج . ومبادىء الحلاوة22 . وزوال 
العفوصة أو الحموضة المفرطتين » وذلك فيما لا يتلون . بأن يتموه ويلين » وفيما 
يتلون » بأن يحمرٌ أو يصفرٌ أو يسود » وهذه الأوصاف وإن عرف بها بدو الصلاح » 
فليس واحد منها شرطا فيه » لأن القثاء لا يتصور فيه شيء منها > بل يستطاب أكله 
صغيراً وكبيراً . وإنما بدو صلاحه » أن يكبر بحيث يجنى في الغالب ويؤكل » وإنما 
يؤكل في الصغر على الندور . وكذا الزرع › لا يتصور فيه شيء منها » وبدو صلاحه 
باشتداد الحب . قال صاحب « التهذيب » : بيع اؤرافه الفرساد قبل تناهيهنا » لا 
يجوز إلا بشرط القطع » وبعده يجوز مطلقاً وبشرط القطع . 


. فى هامش « ط » فى الأصل : لا يبيعه‎ )١( 
: ذكر الراقعي بعد هذا الضبابط اموراً‎ )9( 
. منها : أن الزرع ليس فيه نضج ولا حلاوة بل بدو صلاحه باشتداده‎ 
ومنها : القثاء لا يفرض فيه ذلك أيضاً بل يستطاب أكله في الصغر كما يستطاب في الكبر وبدو صلاحه‎ 
. أن يكثر بحيث يجتبى في الغالب ويؤكل . وإنما يؤكل في الصغر على سبيل الندور‎ 
ومنها : أن الثمر الذي لا يؤكل كورق التوت صلاحه بتناميه وهو خارج عنه ثم ضبطه أعني الرافعي بأن‎ 
: ينتهي إلى الحالة التي يقصد منها غالبا » ولهذا جعل الماوردئ بدو الصلاح على ثمانية‎ 
٠ أحدها : باللون كصفرة المشمش » وحمرة العناب » وسواد الاجاص . وبياض التفاح ونحو ذلك‎ 
. الثاني : الطعم كحلاوة قصب السكر وحموضة الرمان إذا زالت المرارة‎ 
. الثالث : النضج في التين والبطيخ ونحوهما » وذلك بأن تلين صلابته‎ 
. الرابع : بالقوة والاشتداد كالقمح والشعير‎ 
. الخامس :: بالطول والامتلاء: كالعلف والبقول‎ 
. السادس : بالكبر كالقثاء‎ 
. السابع : بانشقاق كمامه كالقطن والجوز‎ 
الثامن : بانفتاحه كالورد وورق التوت..‎ 
فائدة : النضج يجوز فيه ضم النون وفتحها تقول منه نضج اشر اكير رقم راقع‎ 
. الجوهري‎ 
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والعبارة الشاملة » أن يقال : بدو الصلاح في هذه الأشياء > صيرورتها إلى 
الصفة التي تطلب غالباً لكونها على تلك الصفة . 

فرع : بيع البطيخ قبل بدو صلاحه , لا يصح 

فإن بدا الصلاح في كله أو بعضه . نظر » إن كان يخاف خروج غيره » فلا بد 
من شرط القطع . فإن شرط فلم يقطع حتى اختلط . ففي انفساخ البيع قولان يأتي 
نظيرهما إن شاء الله تعالى . وإن كان لا يخاف خروج غيره » جاز بيعه من غير شرط 
القطع 1 هذا إذا أفرد البطيخ بالبيع 4 ووراعه حالتان : 

إحداهما : لو أفرد أصوله بالبيع » قال العراقيون وغيرهم : يجوز . ولا حاجة 
إلى شرط القطع إذا لم يخف الاختلاط . ثم الحمل الموجود . يبقى للبائع » وما 
يحدث » يكون للمشتري . وإن خيف اختلاط الحملين » فلا بد من شرط القطع . 
فإن شرط » فلم يتفق حتى وقع الاختلاط » فطريقان سنذكرهما في نظيره إن شاء الله 
تعالى . ولو باع الأصول قبل خروج الحمل » فلا بد من شرط القطع والقلع » كالزرع 
الأخضر . وإذا شرط . ثم اتفق بقاؤه حتى خرج الحمل » فهو للمشتري . 

الحالة الثانية : باع البطيخ مغ أصوله . قال الإمام والغزالي : لا بد من شرط 
القطع » لأن البطيخ مع NOES EN‏ مع الثمرة a‏ 
ذكرناه في بيع الأصول وحدها إذا لم يخف الاختلاط . أنه لا حاجة إلى شرط 
القطع . والباذنجان ونحوه » كالبطيخ في الأحوال الثلاث . 

فرع لابن الحداد : لوباع نصف الثمار على رؤوس الشجر مشاعاً قبل بدو 
الصلاح > لم يصح . وعللوه بأن هذا البيع يفتقر إلى شرط القطع » ولا يمكن قطم 
النصف إلا بقطع الكل ا 000 » فأشبه ما إذا باع نصفاً معينا 
من سيف . وما ذكروه من 1 أن قطع النصف لا يمكن إلا بقطع الجميع » إنما يستمر 


. أي من غير شرط القطع كما ذكره الرافعي‎ )١( 
. وفي « ط » بين معكوفين من غير شرط القطع‎ 
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أما إذا جوزنا قسمة الثمار الرطبة بناءٌ على أنها إفراز » فيمكن قطع النصف من 
غير قطع الجميع » بأن يقسم أولاً , فليكن منع البيع مبنياً على القول بامتناع 
القسمة » لا مطلقاً » وعلى هذا يدل كلام ابن الحداد . قال القاضي أبو الطيب : وهو 
الصحيح . ش 

ولو باع نصفها مع نصف النخل › صح وكانت الثمار تابعة . ولو كانت الثمرة 
لواحد » والشجرة لآخر . فباع صاحب الثمرة صاحب الشجرة نصفها » فوجهان بناءً 
على اشتراط القطع هنا . ولو كانت الأشجار والثمار مشتركة بين رجلين » فاشترى 
أحدهما نصيب شريكه من الثمرة » لم يصح . 

ولو اشترى نصيب شريكه من الثمرة بنصيبه من الشجرء لم يجز مطلقاً . 
ويجوز بشرط القطع . لأن جملة الثمار تصير لمشتري الثمرة » وجملة الشجر 
للآخر. ويلزم مشتري الثمرة قطع الجميع . لأنه بهذه المعاملة التزم قطع النصف 
المشترى » وتفريغ الأشجار لصاحبه ٠‏ وبيع الشجرة على أن يفرغها البائع » جائز . 
وكذا لو كانت الأشجار لأحدهما . والثمرة بينهما » فاشترى صاحب الشجر نصيب 
صاحبه من الثمر بنصف الشجر على شرط القطع » جاز . 


فرع : لا يصح بيع الزرع“ الأخضر إلا بشرط القطع(2 . فإن باعه مع 
الأرض > جاز تبعا » وكذا لا يجوز بيع البقول في الأرض دون الأرض إلا بشرط 
القطع أو القلع » سواء كان مما يج مراراً » أو لا يجرٌ إلا مرة » هكذا نقله صاحب 
« التهذيب » وغيره في البقول . وقال الغزالي : بيع أصول البقول لا يتقيد بشرط 
القطع » إذ لا يتعرض للآفة . وبيع الزرع بعد اشتداد حبه » كبيع الثمر بعد صلاحه » 


)١(‏ ومراد المصنف بالزرع ما ليس بشجرفيدخل فيه البقول . وقد صرح بها في المحرر وقوله إلا بشرط 
القطع يقتضي أن اشتراط القلع لا يكون مصححاً للبيع وليس كذلك . ولهذا قال في المحرر إلا بشرط 
القطع والقلع . 
لأن بقاءه فيه من مصلحته » ومن ذلك قصب السكر كما صرح به في المطلب قبيل الكلام على 
المحاقلة ونقل عن الماوردي جوازه وإن كان مزروعاً وجزم به في الاستقصاء أيضاً . 
وأما الكتان إذا بدا صلاحه فقال فى المطلب أيضاً يظهر جوازه لآن ما يغزل منه ظاهر . 

(؟) محل جواز بيعه بشرط القطع إذا باعه كاملا أما لو باع نصف الزرع مشاعاً فلايصح سواء شرط القطع أم 
لا كما صرح به المصنف في باب الصلح على الإنكار وذكر نظيره هنا في الثمار . 
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فلا يحتاج إلى شرط القطع . 
فرع : يشترط ظهور المقصود . فإذا باع ثمرة لا كمام ٠‏ لها » كالتين والعنب 

والكمثرى » جاز » سواء باعها على الشجرة » أو على الأرض . 

ولو باع الشعير أو السّلْت مع سنبله » جاز بعد الحصاد وقبله » لأن حباته 
ظاهرة . 

ولو كانت للثمر أو الحب كمام لا يزال إلا عند الأكل » كالرمان والعلس » 
فكمثل. وأما ما له كمامان”"2 يزال أحدهماء ويبقى الآخر إلى وقت الأكل» كالجوز 
واللوز والرانج » فيجوز بيعه في القشر الأسفل » ولا يجوز في الأعلى . لا على 
الشجر » ولا على الأرض . وفي قول : يجوز في القشر الأعلى مادام رطباً© . 

وبيع الباقلاء في القشر الأعلى » فيه هذا الخلاف . وادعى إمام الحرمين . أن 
الظاهر فيه الصحة , لأن الشافعي رضي الله عنه » أمر أن يُشترى له الباقلاءً الرطبٌ . 


2 


قلت : المنصوص في « الأم » . أنه لا يصح بيعه . قال صاحب « التهذيب » 
وغيره : هو الأصح . وقطع به ) صاحب ١‏ التنبيه » 5 


هذا إذا كان الجوز واللوز والباقلاء رطب . فإن بقي في قشره الأعلى » فيس › 
لم يجز بيعه وا ولخدا إذا لم ار نع الغائب 3 كذا قاله الإمام وصاحب 
« التهذيب » وغيرهما . وحكى فيه صاحب « التتمة » وجها : أنه يصح وإن أبطلنا بيع 


)0 الكمام بالكسر أوعية الطلم واحدها كم بكسر الكاف وكماية والجمع كمام وأكاميم . قاله الجوهري . 

(۲) وقوله كمامان ما وقع أيضاً في المحرر وغيره والصواب على قياس ما سبق عن الجوهري وجزم به 
المصنف في لغات التنبيه من أن الكمام جمع أن يقول قشران أو كمان أو كماميان بزيادة الياء . 

(۳) لأنه يصون القشرة السفلى ويحفظ رطوبة اللب فكان من مصلحته » ورأيت في شرح التلخيص للقفال 

عن الربيع أنه قال : مر الشافعي ببغداد بباب الطاق فاعطاني كسرة فاشتريت له بها الباقلاء الأخضر › 

ورأيت في شرحه أيضاً للشيخ أبي علي » وفي تعليق القاضي الحسين نحوه أيضاً . 
والكسرة هى القطعة من الدرهم والدنانير ويكسر منه للخوائج الصغار ومع ذلك قول الفقهاء الدراهم 
المكسرة 9 » وتسمية القطعة بالكسرة كان مشهوراً أيضا في بلاد الشرق وهو صحيح في اللغة 
أيضاً . قال الجوهري : الكسرة هي القطعة من الشيء . 

(:) في «ط » وبه قطع . 
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الغائب . ويصح بيع طلع النخل مع قشره في الأصح . والله أعلم . 

وأما ما لا يرى حبه في سنبله » كالحنطة . والعدس » والسمسم . فمادام في 
سنبله » لا يجوز بيعه مفرداً عن سنبله قطعاً . ولا معه على الجديد الأظهر » كبيع 
تراب الصاغة » وكبيع الحنطة في تبنها » فإنه لا يصح قطعا . ظ 

وفي الأرز» طريقان . المذهب : أنه كالشعير» فيصح بيعه في سنبله . 
وقيل : كالحنطة . ولا يصح بيع الجزر » والثوم » والبصل » والفجل . والسلق في 
الأرض » لتستر مقصودها . ويجوز بيع أوراقها الظاهرة بشرط القطع . ويجوز بيع 
القنبيط في الأرض » لظهوره » وكذا نوع من السلجم يكون ظاهراً . ويجوز بيع اللوز 
في القشر الأعلى قبل انعقاد الأسفل » لأنه مأكول كله كالتفاح . وهل المنع في صور 
الفرع مقطوع به » أم مفرّع على منغ بيع الغائب ؟ قال الإمام : هو مفرّع عليه . فإن 
جوزنا بيع الغائب صح البيع في جميعها . وفي « التهذيب » : أن المنع في بيع الجزر 
ونحوه في الأرض » ليس مفرّعاً عليه » لأن في بيع الغائب يمكن رد المبيع بعد الرؤية 
AR‏ رمك 


قلت : هذا أصح > ونقله الماوردي عن جمهور الأصحاب : ونقل عن بعضهم 
كقول إمام الحرمين في الجزر ونحوه . والله أعلم . 

وإذا قلنا بالمنع » فباع الجوز مثلاً في القشر الأعلى مع الشجرة » أو باع 
الحنطة في سنبلها مع الأرض » فطريقان . أحدهما : يبطل في الجوز والحنطة › 
وفي الشجرة والأرض قولا تفريق الصفقة . وأصحهما : القطع بالبطلان في 
الجميع ت للجهل بأحد المقصودين › وتعذر التوزيع ولو باع أرضا مبذورة مع 
البذر » فقيل : يصح في البذر أيضا تبعا للأرض . والمذهب : بطلان البيع فيه . ثم 
في الأرض الطريقان . ومن قال بالصحة في الأرض » لا يذهب إلى التوزيع » بل 


)0( لما رواه مسلم عن جابر قال : « نھی رسول الله لا عن المحاقلة والمزابنة والمخابرة والمعاومة 
والثنيا » . 


كتاب البيع / باب بيان الألفاظ التي تطلق في البيع 1۷ 


معلوم من الحنطة . 

ولبطلانه علّتان . إحداهما : أنه بيع حنطة وتبنٍ بحنطة » وذلك رباً . والثانية : 
أنه بيع حنطة في سنبلها > فلو باع شعيرا في سنبله بحنطة خالصة . وتقابضا في 
المجلس » أو باع زرعاً قبل ظهور الحب بحبّ » جاز » لأن الحشيش غير ربوي . 


فصل : قد سبق أنه لا يجوز بيع الرطب بالتمر » ويستثنى منه بيع 
العرايا9؟» » فإنه جائز » وهو أن يبيع رطب نخلة أو نخلات باعتبار الخرص بقدذر 


كيلها من التمر » ولا يصح إلا بالخرص 


ويشترط التقابض في المجلس بتسليم التمر إلى البائع بالكيل » وتخلية البائع 
بينه وبين النخلة . فإن كان التمر غائبا عنهما . أو كانا غائبين عن النخل » فأحضراه » 
أو حضرا عند النخل » جاز . ثم إن لم يظهر تفاوت بين التمر المجعول عوضا » وبين 
ما في الرطب من التمر » بأن أكيل الرطب في الحال . فذاك . وإن ظهر » نظر » فإن 


= فالمحاقلة ما ذكره المصنف . والتفسير بذلك قد ورد في الحديث . 
قال الرافعي : فإن كان من النبي بي فذاك . وإن كان من الراوي فهو أعرف من غيره » وهي مأخوذة من 
السقل بفتح الحاء وسكون القاف وهي الساحة التي تزرع فسميت محاقلة لتعلقها بزروع في حقل . 
قاله الرافعي لكن الحقل جمع حقلة كما قال الجوهري فلا يصح تفسيره بالمفرد فالصواب أن يقول من 
الحقل . وهي الساحات . أو من الحقلة وهي الساحة . ووجه البطلان في هذا العقد أنه بيع مقصود 
مستتر بما ليس من صلاحه وأيضاً لأنه بيع حنطة وتبن بحنطة . وحينئذ فيبطل لقاعدة مد عجوة . أما 
المزابنة فستأتى . 
والمخابرة بالخاء المعجمة والباء الموحدة مذكورة في المزارعة » والمعاومة بيع الشجر سنتين وثلاثا » 
والثنيا بضم المثلثة أن يبيع الشيء وس تعضه: . 

)١(‏ وهو المزابنة للحديث السابق » وروى مسلم أيضا أن رسول الله ية « نهى عن المزابنة التمر بالتمر إلا 
أصحاب العرايا » . 
والمزابنة كما قاله مأخوذة من الزبن أي بفتح الزاي وسكون الباء وهو الدفع» سميت بالك لأنها مبنية 
على التخمين والغبن فيها يكثر ؛ فيزيد المغبون دفعه والغابن أيضاً فيدافعان . ووجه البطلان أنه بيع 
مال الربا من جنسه من غير تحقق المساواة في المعيار الشرعي وهو الكيل . 

(1) العرايا جمع عرية وهي ما يفردها صاحبها للأكل وهي فعلية بمعنى فاعلة عند الأزهري والجمهور كما 
قاله في شرح مسلم » وعلى ذلك سميت بذلك لأنها عريت في حكم البستان فهي عارية وبمعنى مفعول 
عند الهروي وغيره لأن صاحبها يعروها أي يأتيها من قولهم عراه إذا أتاه . 

(۳) تقييده بالرطب يوهم أن البسر ليس كذلك . وصرح الماوردي بالتسوية . 
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كان قدر ما يقع بين الكيلين › لم يضر . وإن كان أكثر » فالعقد باطل . وفي وجه 
ضعيف : يصح في قدر القليل من الكثير » ولمشتري الكثير الخيار . ويجوز بيع 
العرايا في العنب كالرطب » ولا يجوز فى سائر الثمار على الأظهر . ويجوز فيما دون 
خضمة اسن من ا ا ونيا ها الخمسة قطعاً . ولا فى خمسة على 
الأظهر . هذا إذا باع في صفقة . فلو باع قدراً كثيراً في صفقات لا تزيد كل واحدة 
على ما ذكرنا » جاز . وكذا لو باع في صفقة لرجلين بحيث يخص كل واحد القدر 
الجائز . فلو باع رجلان لرجل » فوجهان . أصحهما : أنه كبيع رجل لرجلين . 
والثاني : كبيعه لرجل صفقة . ولو باع رجلان لرجلين صفقة » لم يجز فيما زاد على 
عشيزة أوسيق 06290 ويجوز فيما دون العشرة . وفي العشرة القولان . 

قلت : وسواء في هذه الصور كانت العقود في مجلس أو مجالس . حتى لو باع 
رجل لرجل ألف وسق في مجلس واحد بصفقات كل واحدة دون خمسة أوسق . 
جاز . والله أعلم . ْ 

وجميع ما ذكرنا في بيع الرطب بالتمر » فلو باع رطباً على النخل » برطب على 
النخل خرصا فيهما » أو برطب على الأرض كيلا فيه » فأوجه . أصحها : لا يجوز » 
قاله الاصطخري . والثانى : يجوز . قاله ابن خيران . والثالث : إن اختلف 
نوعهما » جاز . وإلاا» فلا » قاله أبوإسحاق . والرابع : جريان هذا التفضيل إن كانا 
على النخل » فإن كان أحدهما على الأرض » لم يجز» حكي أيضاً عن أبي 
إسحاق . ولو باع الرطب بالرطب على الأرض » لم يصح على المذهب » وبه قطع 
الجمهور . وقال القفال : فيه هذا الخلاف . لأنه إذا جاز البيع وهُما على النخل » 
واحتملت جهالة الخرص . فالجواز مع تحقق المساواة بالكيل أولى . 

فرع : يجوز بيع العرايا للمحتاجين”27 . وفي الأغنياء قولان . أظهرهما : 
الجواز . 


)١(‏ لما رواه الشافعي عن أبي هريرة أن النبي يي « رخص في بيع العرايا في خمسة أوسق أو دون خمسة 
أوسق » أخرجه الشيخان . 

3( قال الأذرعي : هو سبق قلم » وصوابه أن يقال : لم يجز في عشرين وسقاً ويجوز فيما دونها » وفي 
العشرين القولان كما قاله الأصحاب : 

(۳) المراد بالمحتاجين هنا من لا بأيديهم نقد . 


كتاب البيع / باب بيان الألفاظ التي تطلق في البيع 1۱4 


فصل : إذا باع الثمرة بعد بدو الصلاح » لزمه سقيها قبل التخلية وبعدها 

ر ما تنمى به الثمار وتسلم من التلف والفساد“ . فلو شرط كون السقي على 
كي البيع » ثم المشتري يتسلّط على التصرف في الثمرة بعد تخلية البائع 
بينه وبينها من كل وجه . فإن عرضت جائحة من حر » أو برد » أو جراد » أو حريق › 
أو نحوها قبل التخلية » فهي من ضمان البائع . فإن تلف جميع الثمارء انفسخ 
البيع . وإن تلف بعضها . انفسخ فيه . وفي الباقي قولا التفرق . وإن عرضت 
بعدها » فإن كان باعها بعد بدو الصلاح » فقولان . الجديد الأظهر : أن الجوائح من 
التو ان الي ات ا 
أن يشرط القطع » أم لا . وقيل : إن شرطه » كانت من ضمان المشتري قطعاً . 
تفريطه , ولانه لا عاقة بيهما ء إذ لا يجب السقي على البائع عات :وجي عداعن 
القفال . وقيل : إن شرطه › > كانت من ضمان البائع قطعا , اناما قرط اممف 
فقبضة بالقطع والنقل » فقد تلفت قبل القبض . 

ويتفرّع على كونها من ضمان البائع » فروع . 

أحدها : أن المحكوم بكونه من ضمان البائع » ما تلف قبل وقت الجداد . أما 
ما تلف بعد وقت الجداد وإمكان النقل » فمن ضمان المشتري على الأظهر . وقيل : 
على الأصح لتقصيره . وعلى الثاني وه ل له . قال 
الإمام : وهذا الخلاف إذا لم يعد مقصراً مضيعا بتأخيره » كاليوم واليومين 
عد » فلا مساغ للخلاف . 


الثاني : لو تلف بعض الثمرء فالحكم على هذا القول كما لو تلف قبل 
التخلية . ولو عابت الثمرة بالجائحة » ثبت الخيار على هذا القول » كما لو عابت قبل 


)١(‏ محله فيما عادته السقي . أما البعلي فلا وهذا عند الإمكان فلوغارت العين أو انقطع النهر ففي السلسلة 
للشيخ أبي محمد الجويني ما يقتضي أنه لا يكلف تحصيل ماء آخر . واحترز بقوله بعد بدو الصلاح 
عما قبله فلا يجب السقي على البائع كما صرح به الرافعي بعد هذا بقليل . 

(۲) لما روى أبو سعيد الخدري قال : « أصيب رجل في عهد رسول الله ية في ثمار ابتاعها فكثر دينه 
فقال ية لغرمائه خذوا ما وجدتم وليس لكم إلا ذلك » رواه مسلم . 1 
فلو كانت الجائحة من ضمان البائع لأسقط النبي وك الديون التي لحقته من ڈ ثمن الثمار التالفة . ولأن 
التخلية كافية في جواز التصرف فكانت كافية في نقل الضمان قياساً على العقار . 


ل كتاب البيع / باب بيان الألفاظ التي تطلق في البيع 
التخلية . وعلى الجديد : لا يثبت . 
الثالك : لو ضاعت الثمرة بغ خصب أو سرقة » فالمذهب : أنها من ضمان 


المشتري » وبه قطع الأكثرون . وقيل : على القولين في الجائحة » وبه قطع 
العرافوانة: 

قلت : إذا قلنا بالقديم . فاختلفا في الفائت بالجائحة » فقال البائع : ربع 
الثمرة . وقال المشتري : نصفها . فالقول قول البائع > لأن الأصل براءة ذمته وعدم 
الهلاك . قال في « التتمة » : لو اختلفا في وقوع الجائحة » فالخالب أنها لا تخفى , 
فإن لم تعرف أصلا » فالقول قول البائع بلا يمين . وإن عرف وقوعها عاماً » فالقول 
قول المشتري بلا يمين . وإن أصابت قوماً دون قوم . فالقول قول البائع بيمينه » لأن 
الأصل عدم الهلاك ولزوم الثمن . والله أعلم . 


فرع : هذا الذي ذكرناه من القولين » هو في الجوائح السماوية التي لا 
ا البائع بحال . فأما إن ترك السقي وعرضت في الثمار آفة بسبب العطش . 
فإن قلنا : لا انفساخ » لزم البائع الضمان بالقيمة » أو المثل . وإنما يضمن ما تلف › 
ولا ينظر إلى ما كان ينتهي إليه لولا العارض . وإن تعيبت » فللمشتري الخيار . وإن 
قلنا : الجائحة من ضمانه » لأن الشرع ألزم البائع تنمية الثمار بالسقي » فالتعيّب 
الحادث بترك السقى » كالعيب المتقدِّم على القبض . وإن أفضى التعيب إلى تلف , 
نظرء إن لم يشعر به المشتري حتى تلف » عاد الخلاف في الانفساخ » ولزم البائع 
الضمان إن قلنا : لا انفساخ ولا خيار بعد التلف » كذا قاله الإمام . وإن شعر به ولم 
يفسخ حتى تلف › فوجهان . أحدهما : يغرم البائع » لعدوانه . والثاني : لاء 
لتقصير المشتري بترك الفسخ . 

فرع : باع الثمر مع الث لشجر , فتلف الثمر بجائحة قبل التخلية » بطل العقد 
فيه . وفى الث لشجر القولان . وإن تلف بعد التخلية › فمن ضمان المشتري بلا 
حلاف . ۰ 

قلت : ولو كانت الثمرة لرجل › والشجر لآخر » فباعها لصاحب الشجرة › 


كتاب البيع / باب بيان الألفاظ التي تطلق في البيع ۲۲١‏ 


ائ 
فرع : ار طعا ا و دز افا فهلك في يده » ففي انفساخ 
الوكين قار الكل E‏ 


فرع : من العوارض . اختلاط الثمار المبيعة بغيرها لتلاحقها . فأما 
الاختلاط الذي يبقى معه التمييز . فلا اعتبار به . وأما غيره » فإذا باع الثمرة بعد بدو 
الصلاح والشجرة تثمر في السنة مرتين . نظر . إن كان ذلك مما يغلب التلاحق فيه 
وعلم أن الحمل الثاني يختلط بالأول . كالتين » والبطيخ . والقثاء . والباذنجان » لم 
يصح البيع » إلا أن يشرط أن المشتري يقطع ثمرته عند خوف الاختلاط . وفي قول 
أو وجه : أنه موقوف . فإن سمح البائع بما حدث . تبيّن انعقاد البيع » وإلا » فلا . 
ثم إذا شرط القطع فلم يتفق حتى اختلط . فهو كالتلاحق فيما يندر . وإن كان مما 
يندر فيه التلاحق . وعلم عدم الاختلاط . أو لم يعلم كيف يكون الحال » فيصح 
البيع مطلقا » وبشرط القطع والتبقية . ثم إن حصل الاختلاط . فله حالان . 


أحدهما : أن يحصل قبل التخلية » فقولان . أحدهما : ينفسخ البيع » لتعذر 
التسليم قبل القبض . وأظهرهما : لاء لبقاء عين المبيع9؟ » فعلى هذا . يثبت 
للمشتري الخيار . وفي قول ضعيف : لا خيار . والاختلاط قبل القبض . كهو 
ع . ثم إن سمح البائع بترك الثمرة الجديدة للمشتري . سقط خياره على 
الأصح كما سبق في نعل الدابة . وإن باع الثمرة قبل بدو الصلاح بشرط القطع . فلم 
يتفق القطع حتى اخحة ختلطت » جرى القولان في الانفساخ . ويجريان فيما إذا باع حنطة 
فانصب عليها مثلها قبل القبض © . وكذا فى المائعات . وإن اختلط الثوب بأمثاله » 
)١(‏ سكت عن ال . قال فى الخادم : والأرجح الانفسا: 
)0 واي لايع الصا جراد ركع eh‏ 1 
فم صحح في شرح الوسيط المسمى بالتنقيح الأول وهو المنصوص في الام وإلا فلا . 
(۳) هو من تتمة الرأي الضعيف القائل بأنه لا خيار وعبارة الرافعي واضحة فإنه قال وعن صاحب التقريب 
قول إنه لا خيار وأن الاختلاط قبل القبض كالاختلاط بعده والمذهب الأول . 
(4) هذا إذالم يتميزفإن تميزت بكب ر أوصغرأورداءة أوجودة أوغيرها فلا فسخ ولا انفساخ ويأخذكل منهما 
ماله » وصور الماوردي المسألة فيما إذا كانا مجهولين » فإن علم مقدارهما أو قدر أحدهما يخير - 


۲۲ كتاب البيع / باب بيان الألفاظ التي تطلق في البيع 


أو الشاة المبيعة بأمثالها » فالصحيح الانفساخ . وفي وجه : لاء لإمكان تسليمه 
بتسليم الجميع . ولو باع جرَّة من القت بشرط القطع . فلم يقطعها حتى طالت » 
وتعذر التمييز » جرى القولان . وقيل : لا ينفسخ هنا قطعاً » تشبيهاً لطولها بكبر 
الثمرة والشجرة » وبنماء الحيوان » وهو ضعيف . لأن البائع يجبر على تسليم الأشياء 
المذكورة بزيادتها » وهنا لا يجبر على تسليم ما زاد . 

الحال الثاني : أن يحصل الاختلاط بعد التخلية » فطريقان . أحدهما : 
القطع بعدم الانفساخ . وأصحهما عند الجمهور : أنه على القولين . فإن قلنا : لا 
انفساخ » فإن تصالحا وتوافقا على شيء » فذاك › وإلا » فالقول قول صاحب اليد 
في قدر حق الآخر . ولمن اليد في صورة الثمار ؟ فيه أوجه . أحدها : للبائع . 
والثانى : للمشتري . والثالث : لهما(» وفى صورة الحنطة للمشتري . فإن كان 
المشتري أودعه الحنطة بعد.القبض ثم اختلطت » فالقول قول البائع . 

فرع : باع شجرة عليها ثمرة للبائع » وهي مما تثمر في السنة مرتين › 
ويغلب تلاحقها . لا يصح البيع إلا بشرط قطع البائع ثمرته عند خوف الاختلاط » 
ويجيء فيه الخلاف المذكور فيما إذا كان المبيع هو الثمرة . ثم إذا تبايعا بهذا 
الشرط . فلم يتفق القطع حتى اختلطا » أو كانت الشجرة مما يندر فيها التلاحق 
والاختلاط . فاتفق وقوعه » فطريقان . قال الأكثرون : في الانفساخ القولان . 
وقيل : لا انفساخ قطعا . فإن قلنا : لا انفساخ . فسمح البائع بترك الثمرة القديمة › 
أجبر المشتري على القبول . وإن رضي المشتري بترك الثمرة الحادثة » أجبر البائع 
على القبول واقر العقد . ويحتمل خلاف في الإجبار. فإن استمرا على النزاع » 
فالمثبتون للقولين قالوا : يفسخ العقد . والقاطعون قالوا : لا فسخ . بل أيهما كانت 
الثمرة والشجرة في يده فالقول قوله في قدر ما يستحقه الأخر . قال في 
« التهذيب » : هذا هو القياس . لأن الفسخ لا يرفع النزاع > لبقاء الثمرة الحادثة 


= المشتري فإن فسخ رجم بالثمن وإلا صار شريكاً بقدر حنطته فيتقاسمان واحترز بقوله قبل القبض عما 
بعده فلا ينفسخ قطعاً فإن علم قدرهما أو أحدهما تقاسما وإلا اصطلحا . 

)١(‏ أرسل الخلاف بلا ترجيح » وكلام الرافعي يقتضي ترجيح أنها للمشتري لأنه بناه على الخلاف في أن 
الحوائج من ضمان البائع أو المشتري . 


كتاب البيع / باب معاملات العبيد ۲۳ 


للمشتري . وإن قلنا بالانفساخ » استرد المشتري الثمن ورد الشجرة مع جميع 
الثمار » قاله في « التتمة » . 
باب معاملات العبيد“ 

العبد مأذون له في التجارة » وغيره . 

الأول : المأذون له » فيجوز للسيد أن يأذن لعبده في التجارة(2 » وسائر 
التصرفات » كالبيع والشراء بالإجماع . ويستفيد بالإذن في التجارة كل ما يندرج 
تحت اسمها » وما كان من لوازمها وتوابعها » كالنشر » والطي . وحمل المتاع إلى 
الحانوت » والرد بالعيب » والمخاصمة فى العهدة » ونحوها . ولا يستفيد غير 
ذلك > عا جل القول فيه : 1 


وتفصيله بصور . 
إحداها : ليس للمأذون في التجارة أن يكم © > كما ليس للمأذون في النكاح 


الثانية : لا يجوز أن يؤجر نفسه على الصحيح ؟) 2 وله أن يؤجر مال التجارة 


)١(‏ عبر الإمام الشافعي رحمه الله في المختصر عن هذا الباب بالمداينة » فرأى المصنف أن الباب معقود 
لجميع تصرفاتهم وليس خاصا بالمداينة كالاستقراض والشري في الذمة فعدل إلى المعاملة . قاله في 
التوسط . 

)۳( أما غير المأذون له في التجارة لا يصح شراؤه بغير إذن سيده في الأصح لأنه لا يمكن ثبوت الملك له 
لأنه ليس أهلا للملك . ولا لسيده بعوض في ذمته لأنه لم يرض به ولا في ذمة العبد لما فيه من حصول 
أحد العوضين لغير من يلزمه الآخر . والثاني : يصح . ونسبه الماوردي والقاضي أبو الطيب إلى 
الجمهور لأنه متعلق بالذمة ولا حجر للسيد على ذمته » ولهذا قال الإمام تهنا لا احتكام للسادة على ذمم 
عبيدهم ولا يملكون إلزام ذممهم مالا حتى لو أجبر عبده على ضمان أو شراء متاع لم يصح وإن كان 
محل الديون التي تلزم بالإذن إنما هو الكسب وهو ملك للسيد . ؛ لکن لا استقلال للإكساب في هذا 
الباب ما لم يتحقق تعلق الدين بأجل الذمة . 
قال في المهمات : قيد الشيخ في التنبيه والجرجاني بما إذا كان العبد رشيدأ وسبقهما إليه الماوردي 
فقال : يشترط أن يصح تصرفه لنفسه لو كان حرا . انتهى . 
وقال في التوسط : لم أر ذلك في الحاوي . 

(؟) لأن اسم التجارة لا يصدق عليه » ولا فرق في المنع بين نفسه وبين عبيد التجارة . 

(6( لأنه لا يملك التصرف في رقبته ‏ فكذا في منفعته وإليه أشار المصنف بقوله نفسه وقيل له ذلك . وعبر 
الرافعي في المحرر بقوله : وليس له أن ينكح ولا أن يؤجر نفسه . 


۲٤‏ كتاب البيع / باب معاملات العبيد 


الثالثة : إذا أذن له في التجارة في نوع [ أو أذن له فيها شهراً ٠]‏ وسنة لم 
يتجاوز المأذون . ١‏ 

الرابعة : لو دفع إليه ألفاً وقال : اتجر فيه » فله أن يشتري بعين الألف . 
وبقدره في الذمة » ولا يزيد , ولو قال : اجعله رأس مالك 2 وتصرف أو اتجر . فله 

أن يشترى باکر من الالف:. 

الخامسة : ليس للمأذون أن يأذن لعبده فى التجارة . فإن أذن له فيه السيد » 
جاز » ثم ينعزل المأذون الثاني بعزل السيد » سواء انتزعه من يد المأذون الأول .2 أم 
له 5 وهل له أن يوكل عبذه في آحاد التصرفات ؟ وجهان : أصحهما علد الإمام 

والخزالي : نعم . والثاني : لاء وهو مقتضى كلام صاحب ١‏ التهذيب » . 

قلت : ولیس له أن يوكل أجنبياً » كالوكيل لا يوكل » بخلاف المكاتب › لأنه 
يتصرّف لنفسه . والله أعلم . 

السادسة : لا يتخذ دعوة لل 3 ولا يتصدق2) ¢ ولا ينفق على نقسه 
طن مال افا > لأف ملك اليد "ولا عامل يده نيعا ورا 

السابعة : ما کسه المأذون بالاحتطاب 2 والاصطياد ¢ والاتهاب ¢« وقبول 
الوصية » والأخذ من المعدن . هل يضم إلى مال التجارة حتى يتصرف فيه ؟ فيه 
وجهان . أصحهما فى « التهذيب » : نعم . لأنها من الأكساب . والثاني : لا » وبه 

. في وطء أو أذن شهراً‎ )١( 

(۲) قال في الخادم : قال بعضهم كان المراد بالمجهزين السماسرة والذين يأتون الزبون فهو من مصالح 
التجارة ثم قال من عند نفسه : المراد المجهزون للسفر وهذه اللفظة لم أر من فسرها غير المطرزي في 
المعرب فقال : والمجاهز هو عند العامة الغني من التجارة وكأنه أريد المجهز وهو الذي يبعث التجار 
بالجهاز وهو فاخر المتاع أو يسافر به فخْرف إلى المجاهز . 
فيجوز . 

05 قال في المطلب : له الإنفاق على نفسه منه في حال غيبته به في السفر لاطراد العادة بذلك . قال : 
ولا شك عندي فيه » وحمل ما قاله انرافعمى على حال اجتماعه بالسيد . 


كتاب البيع / باب معاملات العبيد Yo‏ 


قطع الفوراني . والإمام » والغزالي . 
الثامنة : لا ينعزل المأذون بالإباق2 . بل له التصرّف في البلد الذي صار 
إليه » إلا إذا حص السيد الإذن بهذا البلد . 


قلت : وفي « التتمة » وجه ضعيف : أنه لا يصح تصرّفه في الغيبة . والله 


أعلم . 


التاسعة : له أن يأذن في التجارة لمستولدته قطعاً . ولو أذن لأمته » ثم 
استولدها » لم تنعزل على الصحيح9؟2 . 

العاشرة : لو رأى عبده يبيع ويشتري » فسكت عنه » لم يصر مأذوناً . 

الحادية عشرة : لو ركبته الديون » لم يزل ملك سيده عما في يده . فلو تصرّف 
فيه ببيع » أو هبة » أو إعتاق بإذن المأذون والغرماء » جاز » ويبقى الدين في ذمة 
العبد9) . وإن أذن العبد دون الغرماء 2 لم يجز . وإن أذنوا دونه » فوجهان 5 

قلت : أصحهما : لا يجوز . وصححه البغوي › لأن الدين يتعلق بذمة العبد 
ولم يرض . والله أعلم . 


الثانية عشرة : إقرار المأذون بدين المعاملة مقبول » سواء أقر لأبيه أو ابنه » أو 


لأجنبي (؟) 


الثاللة عشرة : لا يجوز أن يبيع بنسيئة » ولا بدون ثمن المثل » ولا يسافر بمال 
التشارة إلا بآدن: السيد ».ولا يتمكن: من عرزل تشه بحلاف الوكيل © , 


. لأن الإباق معصية فلا يوجب الحجر‎ )١( 

6 0 الوجه المقابل للصحيح ليس في كلام الرافعي وإنما أشار الرافعي بقوله فعلى الخلاف إلى 
خلاف أبي حنيفة في الإباق . نبه على ذلك الأذرعي . 

(*) ذكر الشيخ في كتاب النكاح أن المذهب أنه إن كان معسراً لم ينفذ » وإن كان موسراً نفذ كالاستيلاد , 
وعليه أقل الأمرين من قيمته وقيمة العبد كإعتاق الجانى وهذا هو المعتمد عند جماعة من المتأخرين . 
قيل : ومن هنا يؤخذ أن العبد يصير محجوراً عليه للغرماء بنفس الدين ولا يتوقف على حجر السيد ولا 
الحاكم وكذلك السيد يصير محجورا عليه في أموال العبد لحق الغرماء ولحق العبد . 

() هذه المسألة ذكرها المصنف مبسوطة في أول الإقرار . 

(0) يستثنى من البيع بغير الإذن ما إذا قال له المولى اتجر بجاهك ولم يدفع إليه مالا فله البيع والشراء في 
الذمة حالا ومؤجلا . 


۲٢‏ كتاب البيع / باب معاملات العبيد 


قلت : ولو كان لرجلين عبد » فأذن له أحدهما في التجارة » لم يصح حتى 
يأذن الآخر » كما لو أذن له في النكاح . لا يصح حتى يأذن الآخر . والله أعلم . 

فرع : قال صاحب « التتمة » : في جواز معاملة من لا يعرف رِقه وحرّيته , 
قولان . أظهرهما : الجواز2"2 » لأن الأصل والغالب الحرية . والثاني : المنع . لأن 
الأصل بقاء الحجر . وقطع إمام الحرمين بالجواز . ومن عرف رقه » لم يجز له أن 
يعامله حتى يعرف إذن السيد . ولا يكفي قول العبد : أنا مأذون » كما لو زعم الراهن 
اي را الرطر ارا مر ا ا 
بينة . أو شاع في الناس كونه مأذوناً » > كفى على الأصح”” ' . وإذا علم كونه مأذوناً . 
فقال : حجر علي السيد , > لم تجز معاملته . فإن قال السيد : لم أحجر عليه » 
فوجهان . أصحهما : لا يعامل أيضاً > لأنه العاقد » وهو يقول : العقد باطل . ولو 
لي لأ GT‏ 
باع مال أبيه على أنه حي فبان ميتاً > ومثله قولان حكاهما الحليمي فيما إذا ادعى 
الوكالة فكذبه » فعامله . ثم بان أنه وكيل . 

قلت : ولو باع مالا يظنه لنفسه » فبان مال أبيه وكان ميتاً حال العقد » صح بلا 
خلاف . كذا نقله الإمام عن شيخه . والله أعلم . 

فرع : لوعلم كونه مأذوناً فعامله » ثم امتنع من التسليم إليه حتى يُشهد على 
الإذن » فله ذلك خوفا من إنكار السيد > كما لو صدق مدعي الوكالة بقبض الحق » 
ثم امتنع من التسليم حتى. يشهد الموكل على الوكالة . 

فصل : إذا باع المأذون سلعة » وقبض الثمن » فاستّحقت وقد تلف الثمن 
في يد العبد . فللمشتري الرجوع ببدله على العبد على الصحيح . لأنه مباشر 


. محل الخلاف في غير الغريب . أما الغريب فيعامل جزماً للحاجة . قاله في المطلب‎ )١( 

(۲) هل المراد اة هأ يقام بين يدي الحاكم أو إخبار عدلين . 
قال الأذرعى : الظاهر الثانى . قال : وظاهر كلامه أنه لا يكفي إخبار عدل واحد وفيه احتمالات . 
اده ا ْ ْ 
والثاني : يكفي قطعاً كالخبر وهو المختار عندي وأولى من الشيوع إذ غلبة الظن بالعدل حاصله . 
والثالث : إلحاقه بالشفعة فيكفي على الأصح . 


كتاب البيع / باب معاملات العبيد ۲۷ 


العقد . وفي وجه : لا يرجع عليه » لأن يده يد السيد . وفي مطالبته السيد أوجه . 
أصحها : يطالّب أيضا » لأن العقد له . والثاني : لا . والثالث : إن كان في يد العبد 
وفاءُ » لم يطالب . وإلا » فيطالب . وقال ابن سريج : إن كان السيد دفع إليه عين 
مال وقال : بعها وخذ ثمنها واتجر فيه » أو قال : اشتر هذه السلعة وبعها واتجر في 
ثمنها » ففعل » ثم ظهر الاستحقاق » فطالبه المشتري بالثمن » فله أن يطالب السيد 
بقضاء الدين عنه. لأنه أوقعه فيه . وإن اشترى باختياره سلعة وباعهاء ثم ظهر 
الاستحقاق . فلا . ولو اشترى المأذون شيئا للتجارة » ففي مطالبة السيد بالثمن هذه 
الأوجه . والوجه الأول والثاني جاريان في رب المال مع عامل القراض . ولو سلم 
الرجل إلى وكيله ألفاً > وقال : اشتر لي عبداً وأدّ هذا الألف في ثمنه » فاشترى 
الوكيل » في مطالبة الموكل طريقان . أقيسهما : طرد الوجهين . والثاني : القطع 
بالمطالبة » ولا حكم لهذا التعيين . وإذا توجهت المطالبة على العبد . لم تندفع 
بعتقه . وفي رجوعه بالمغروم بعد العتق على سيده » وجهان . أصحهما : لا يرجع . 

فصل : لو سلم إلى عبده ألفاً ليتجر فيه » فاشترى بعينه شيئاً » ثم تلف 
الألف في يده . انفسخ البيع . وإن اشترى في الذمة على عزم صرف الألف في 
الثمن » فأربعة أوجه . أصحها : لا ينفسخ العقد . بل إن أخرج السيد ألفاً آخر. 
أمضي العقد » وإلا » فللبائع فسخه . والثاني : يجب على السيد ألف آخر . 
والثالث : يجب الثمن في كسب العبد . والرابع : ينفسخ العقد . فإذا قلنا : على 
السيد ألف آخر . فهل يتصرف العبد فيه بالإذن السابق » أم يشترط إذن جديد؟ 
وجهان . قال الإمام : وإنما يطالب بالألف الجديد البائع دون العبد . ولا شك أن 
العبد لا يمد يده إلى ألف من مال السيد » وأنه لا يتصرف فيما يسلمه البائع . وإنما 
تظهر فائدة الوجهين » فيما لو ارتفع العقد بسبب ورجع الألف . 

قلت : قال صاحب « التهذيب » : لو اشترى الارن او : فتلف 
الشيء ثم خرج العرض مستحقاً » فالقيمة في كسبه . أم على السيد ؟ وجهان . والله 
أغلع. . 

فصل : ديون معاملات المأذون . تؤدي مما في يده من مال التجارة » سواء 
الأرباح الحاصلة بتجارته ورأس المال . وهل تؤدى من أكسابه بغير التجارة 


۲۲۸ كتاب البيع / باب معاملات العبيد 


كالاحتطاب والاصطياد [ فيه 2١0]‏ وجهان . أحدهما : لاء كسائر أموال السيد . 
وأصحهما : نعم . كما يتعلق به المهر ومؤن النكاح . ثم ما فضل . يكون في ذمته 
إلى أن يعتق . ولا يتعلق برقبته » ولا بذمة السيد قطعا » ولا بما يكسبه المأذون بعد 
الحجر على الأصح› . وإذا باعه السيد . أو أعتقه ؛ صار محجوراً عليه على 
الأصح . وفي قضاء ديونه مما يكسبه في يد المشتري » الخلاف المذكور فيما كسبه 
بعد الحجر عليه . [ قلت قوله : صار محجورا عليه معناه ممنوعا من التصرف فى ماله 
لانعزاله بالبيع . والله أعلم ](© . ولو كان للماذوت لها لاء :لم يتعلق الین بهم :: 
ولو أتلف السيد ما في يد المأذون من مال التجارة . لزمه ما أتلف بقدر الدين ولو 
قتله السيد وليس في يده مال » لم يلزمه قضاء الديون . 


فرع : لو تصرف السيد فيما في يد المأذون ببيع أو هبة أو إعتاق . ولا دين 
على المأذون . جاز. وفي وجه ضعيف : د يشترط أن يقدّم عليه حجراً . وإن كان 

فرع : لو أذن لعبده في التجارة مطلقاً » ولم يعين مالا » فعن أبي طاهر 
الزيادي » أنه لا يصح هذا الإذن . وعن غيره : أنه يصح › وله التصرف في أنواع 
أمواله . وقد بقيت من أحكام المأذون مسائل مذكورة في موضعها . 

قلت : قال في « التهذيب » : لو جني على المأذون . أو كانت أمة فوطئت 


. » سقط من «ط‎ )١( 

(۲) قيل : هذا مخالف لقوله قبل هذا السيد يطالب ببدل الثمن التالف في يد العبد وبثمن السلعة التي 
اشتراها أيضاً . 
قال في المطلب : ولا يجمع بينهما يحمل الأول على مجرد المطالبة . 
والثاني على بيان محل الرفع » فإن الوجه الثالث القائل بأنه إن كان في يد العبد وفاء لم يطالب وإلا 
طولب يأبى ذلك . 
قال في المهمات : وسبب هذا التناقض أن المذكور أولاً طريقة الإمام ضعيفة . وثانياً : طريقة الأكثرين 
فجمع الرافعي بينهما فلزم ما لزم . 
وأجاب الزركشى بأنه لا تدافع بين الكلامين فلا يتعلق بذمته إن قلنا يطالب بالثمن إذ لا يلزم من 
المطالبة الثبوت فى الذمة كما فى نفقة القريب ونحوه » وإنما المراد أنه يطالب فيؤدي مما في يد العبد 
لا من غيره . 

(۳) سقط من «ط » . 


كتاب البيع / باب معاملات العبيد ۹ 


بشبهة » لا تقضى ديون التجارة من الأرش والمهر . ولو اشترى المأذون من يعتق 
على سيده بغير إذنه » لم يصح على الأظهر . فإن قلنا: يصح . ولم يكن على 
المأذون دين » عتق على المولى . وإن كان دين » ففي عتقه قولان » كما لو اشترى 
بإذن المولى . وإن اشترى بإذنه > صح . فإن لم يكن على المأذون دين » عتق . 
وإن كان . فقولان . أحدهما : لا يعتق . والثاني : يعتق ويغرم قيمته للغرماء . ولو 
مات المأذون وعليه ديون مؤجلة . وفى يده أموال . حلت المؤجلة » كما تحل بموت 
الحر » ذكره القاضي حسين في ا والله أعلم : 
فصل : وأما غير المأذون » فقد يكون مأذوناً في غير التجارة » وقد لا يكون 
مأذوناً أصلاً . وأحكامه مفرّقة في أبوابها . لكن نذكر منها طرفاً > فليس للعبد أن 
يتزوج بغير إذن السيد » وهكذا حكم كل تصرف يتعلق برقبته . فإن وصّي له » أو 
وهب له » كان وصية وهبة لسيده . وفي صحة قبوله فيهما بغير إذن سيده » وجهان . 
والأصح : الصحة » كما لوخالع » صح » ودخل العوض في ملك سيده قهراً . وفي 
صحة ضمانه وجهان مذكوران بفروعهما في بابه . وفي صحة شرائه بغير إذن سيده » 
طريقان . أحدهما : القطع ببطلانه . وأصحهما : على وجهين . أصحهما : 
البطلان » فإن صححناه » فالثمن في ذمته . وذكروا وجهين . أحدهما : أن الملك 
للسييك : ثم إن علم البائع رقّه » لم يطالبه بشيء حتى يعتق . وإلا . > فله الخيار » إن 
صبر إلى العتق » وإن شاء فسخ ورجع إلى عين ماله . والثاني : أن الملك 
a‏ ل ]| 
عين المبيع مادام في يد العبد . لسلس لتم > كالإفلاس . وإن تلف في يده › 
فليس له إلا الصبر » إلى أن يعتق . وإن انتزعه السيد » فليس للبائع الرجوع فيه على 
الصحيح الذي قاله الأكثرون » كما لو زالت يد المفلس عما اشتراه . وفي وجه : 
يرجع فيأخذه من السيد . وأما إذا أبطلنا شراءه » فللمالك استرداد العين ما دامت 
اا ف ا ت ينه اليك وهل لمان 
تة اون افك يذ اليد فللبائم طا > وله ال اليد بعل" الكى .وإ 
دى الثمن من مال السيد » فله استرداده » ولا يجب على السيد الضمان إذا رآه فلم 
يأخذه من يد العبد . والاستقراض كالشراء في جميع ما ذكرناه . 
فرع : للعبد إجارة نفسه بإذن سيده » وله بيعها ورهنها على الأصح . ولو 


۳ كتاب البيع / باب اختلاف المتبايعين وتحالفهما 


اشترى أو باع لغيره بالوكالة بغير إذن السيد » لم يصح على الأصح » لتعلّق العهدة 
بالوكيل . 

فصل : لا يملك العبد بتمليك غير سيده . وفي ملكه بتمليك سيده »› 
قولان . الأظهر الجديد : لا يملك20 . فعلى القديم : للسيد الرجوع فيه متى شاء » 
ول للود التصرف :فيه إلا بإذن سيد فلو كان له عيدان ع فجلك كل واج يا 
صاحبه » فالحكم للتمليك الثاني » وهو رجوع عن الأول فان وقعا معا فن وكليف 
تدافعا . فإن ملكه جارية » وقلنا بالقديم » > فهل للعبد وطؤها ؟ فيه أوجه . الصحيح : 
يجور بإذن السيد . ولا يجوز بغيره( 3 والثاني خو طلقا . والثالث : : يحرم 

قلت : قال في « التهذيب » : لو أولدها > فالولد مملوك للعبد»› ولا يعتق 
عليه > لنقصان ملكه . فإذا عتق » عتق الولد . قال : والمدبر » والمعلّق عتقه على 
صفة » كالقن > فلا يحل لهم الوطء على الجديد وإن أذن السيد فيه . وفي حلّه على 
الق ما ذكرنا . ومن بعضه حرء إذا ملك حريته مالا + “فاشترى جار لهاي 
ولا يحل له وطؤها على الجديد » ويحل في القديم بإذن السيد » ولا يحل بغير إذنه » 
لأن بعضه مملوك › > فلم يصح التسري :ولا وجل لكات الى بير إذك ده 
وبإذنه قولان » كتبرّعه20 . وقيل : إن حرمنا التسري على العبد » فالمكاتب أولى » 
وإلاء فقولان . والله أعلم . 

باب اختلاف المتبايعين [ وتحالفهما ] 

إذا اختلفا في قدر الثمن » أو جنسه » أو صفته » أو شرط الخيار أو الأجل » أو 
قدرهما » أو في شرط الرهن أو الكفيل مع الاتفاق على عقد صحيح . فإن كان 
لأحدهما ية » قضى بها©». فإن أقاما بيّنتين وقلنا بالتساقط . فكأنه لا بينةء وإلاء 


. أجرى الماوردي والروياني والقاضي الحسين الخلاف في تمليك السيد في تمليك غير السيد‎ )١( 

(۲) في الأصل بغيرها » وكذا في هامش «ط» . 

(۳) سيأتي في باب الكتابة أن الأصح المنع . 

)٤(‏ لقوله عليه الصلاة والسلام : و إذا اختلف البيعان وليس بينهما بينة فهو ما يقول رب السلعة أو 
يتتاركا » . رواه أبو داود والحاكم وقال إنه صحيح والبيهقي . 


كتاب البيع / باب اختلاف المتبايعين وتالفه) ۳۳١‏ 


توقفنا إلى ظهور الحال . وإن لم تكن بيّنة » تحالفا » سواء كانت السلعة باقية أو 
تالفة » وسواء اختلف المتبايعان() أو ورثتهما . وكذا لو اختلفا في قدر المبيع » فقال 
البائع : بعتك العبد بألف . فقال : بعتنيه مع الجارية بألفين » تحالفا . فلو قال 
البائع : بعتك العبد » فقال : بل الجارية » واتفقا على الثمن . فإن كان الثمن 
معيناً > تحالفا . وإن كان فى الذمة » فوجهان) . أحدهما : يتحالفان , قاله ابن 
الحداد » واختاره القاضي أبو الطيب » وابن الصباغ والثاني : لا قاله الشيخ أبو 
حامد » واختاره الإمام , وصاحب » التهذيب » . 

فإن قلنا : لا تحالف . حلف كل واحد على نفى ما ادْعى عليه فقط › ولا 
يتعلق بيمينيهما فسخ ولا انفساخ . ولو كانت بحالها وأقام كل واحد بينة توافقه » 
فإن كان في يد المشتري . أقرٌ عنده . وإن كان في يد البائع » فوجهان . أحدهما : 


فرع : يجري التحالف في جميع عفود المعاوضات » کالسلم 2 والإجارة 2 
والقراض > والمساقاة » والجعالة , والصلح عن الدم 3 والكتابة : ثم في البيع 
ونحوه » يُفسخ العقد بعد التحالف » أو ينفسخ ويترادّان » كما سيأتي إن شاء الله 


)١(‏ قال في الخادم : هذا إذا كان الوارث واحداً أو جماعة واتفقوا على ذلك فلو وافق واحد وخالف الآخر 
هل يجري التحالف بين المخالف والآخر أو لا لما فيه من تفريق الصفقة . 
قال في المطلب : يشبه أن يكون كما في الرد بالعيب أي إذا رد البعض وأجاز البعض هل تنفسخ في 
الجميع أو لا تنفسخ في شيء وجهان أصحهما الأول . فإن قلنا لا ينفسخ في مسألتنا فلا تحالف » وإن 
قلنا تنفسخ في الجميع جرى التحالف بين المنكر والمعاقد وتوزع في هذا التخريج لقول الأصحاب 
بالتحالف فيما إذا تلف أحد العبدين ولم ينظروا إلى تفريق الصفقة . انتهى . 

(۲) لم يفصح بترجيح لكن الترجيح يؤخذ من الرافعي فإنه قال بعد ذكر ما في الروضة ونظير المسألة في 
الصداق أن يقول الزوج اصدقتك أباك فقالت : بل امي » وقد أوردها الغزالي هناك وصحح التحالف 
فعلم من هذا التنظير ترجيح التحالف وصرح به في الشرح الصغيرء وأسقط الشيخ التنظير ففاته 
الترجيح » وقول الشيخ واتفقا على الثمن يحترز به عما لو اختلفا في عين الثمن والمبيع معاً كما لو قال 
بعتك هذا العبد بدرهم فقال : بل بعتني هذه الجارية بدينار فإنهما لا يتحالفان بلا خلاف كما قاله 
الإمام . 


۳۲ كتاب البيع / باب اختلاف المتبايعين وتحالفهما 


تعالى . وفي الصلح عن الدم » لا يعود استحقاقه » بل أثر التحالف الرجوع إلى 
الدّية ع وكذا لا يرجع البُضع › بل في النكاح ترجع المرأة إلى مهر المثل . وفي 
الخلع يرجع إليه الزوج . 

قال الإمام : إن قيل : أي معنى للتحالف في القراض . مع أن لكل واحد 
فسخه بكل حال . وقد منع القاضي حسين التحالف في البيع في زمن الخيارء 
لإمكان الفسخ بالخيار ؟ 

فالجواب : أن التحالف ما وضع للفسخ . بل عرضت الأيمان رجاء أن ينكل 
الكاذب . فيقرر العقد بيمين الصادق . فإن لم يتفق ذلك . وأصرا. فسخ العقد 
للضرورة » ونازع القاضي فيما ذكره » ثم مال إلى موافقته » ورأى في القراض أن 
يفصّل فيقال : التحالف قبل الشروع في العمل لا معنى له » وبعده يؤول النزاع إلى 
مقصود من ربح أو أجرة مثل » فيتحالفان » والجعالة كالقراض . 

فرع : لو قال : بعتك هذا بألف . فقال : بل وهبتنيه » فلا تحالف إذا لم 
يتفقا على عقد . بل يحلف كل واحد على نفي ما يدعى عليه . فإذا حلفا .» لزم 
مُدّعي الهبة رده بزوائده على المشهور.. وفي قول : القول قول مُدعي الهبة . وشذ 
صاحب «التتمة» فحكى وجهاً: أنهما يتحالفان» وزعم أنه الصحيح . ولوقال: 
بعتكه بالف » فقال : وهبتنيه » حلف كل واحد على نفي ما ادُعي عليه » ورد 
الآألف . واستردٌ العين . ولو قال : وهبتكه بألف استقرضته » فقال : بل بعتنيه » 
فالقول قول المالك مع يمينه » ويرد الألف . ولا يمين على الآخر » ولا يكون رهناً . 
لأنه لا يدّعيه . 

فصل : وإن اختلفا من غير اتفاق على عقد صحيح » بأن يدعي أحدهما 
صحة العقد . والآخر فساده . مثل أن يقول : بعتك بألف . فقال : بل بألف وزق 
خمرء أو قال : شرطنا شرطاً مفسداً » فأنكر » فلا تحالف . والأصح عند الأكثرين : 
أن القول قول من يدّعي الصحة » وهو ظاهر نصه . كما لو قال : هذا الذي بعتنيه حر 
الأصل » فقال : بل هو مملوك » فإن القول قول البائع(" . والثاني : القول قول 
الآخر . 


: التصريح بالترجيح من زيادة الشيخ من غير تمييز » ويستثنى من هذه القاعدة مسائل‎ (١) 


كتاب البيع / باب اتختلاف المتبايعين وتحالفه] هنا 


ولو قال : بعتك بألف . فقال : بل بخمر » فعلى الوجهين . وقيل : يقطع 
بالفساد . فإذا قلنا : القول قول من يدعي الصحة . فقال : بعتك بألف . فقال : بل 
بخمسمائة وزقٌ خمر » وحلف البائع على نفي سبب الفساد »> صدَّق » وبقي النزاع 
في قدر الثمن . فيتحالفان . 

فصل : لواشترى شيئاً » فقبضه » ثم جاء ليرده بالعيب » فقال البائع : ليس 
هذا هو الذي سلمته إليك . فالقول قول البائع » لأن الأصل السلامة . فلو كان ذلك 
في السّلم » فقال : ليس هذا على الوصف الذي سلمت إليك . فوجهان . 
أحدهما : القول قول المسلّم إليه » كما أن القول قول البائع . وأصحهما : القول 
قول المسلم . لأن اشتغال الذمة بمال السلم معلوم . والبراءة غير معلومة » ويخالف 
البيع » لأنهما اتفقا على قبض ما ورد عليه الشراء » وتنازعا في سبب الفسخ . 
والأصل بقاء العقد . ويجري الوجهان في الثمن في الذمة . أن القول قول الدافع › 
أم القابض ؟ وعن ابن سريج وجه ثالث » يفرّق بين ما يمنع صحة القبض . وما لا 
يمنع . فإن كان الثمن دراهم في الذمة » وكان ما أراد البائع رده زيوفا » فالقول قول 
البائع » لإنكاره أصل القبض الصحيح . وإن كانت ورقاً رديئة النوع » لخشونة » أو 
اضطراب سكة » فالقول قول المشتري . ولا يخفى مثل هذا التفصيل في المسلّم 
فيه . ولو كان الثمن معيّناً > فهو كالمبيع . فإذا وقع فيه الخلاف » فالقول قول 
المشتري مع يمينه . قال في « التهذيب » : لكن لو كان المعين نحاسا لا قيمة له 
فالقول قول الرادٌ . وينبغى أن يكون هذا على الخلاف فيما إذا اذعى أحدهما صحة 
العقد » والآخر فساده . ۰ 


د منها : إذا باع ذراعاً من أرض يعلمان ذرعانها فادعى البائع أنه أراد ذراعاً معيناً حتى لا يصح العقد 
وادعى المشتري الشيوع حتى يصح فالأصح تصديق البائع فيفسد العقد . 
ومنها : لو اختلفا في الصلح هل وقع على الإنكار أو الاعتراف فالقول قول مدعي الإنكار حتى يفسد . 
ومنها : لو قال السيد كاتبتك وأنا مجنون أو محجور على وقال المكاتب كنت في حال الكمال وعرف 
السيد جنون أو حجر صدق جزماً به هناك . 
ومنها : لو قال المرتهن أذنت لك في البيع بشرط أن ترهن الثمن وقال الراهن بل أذنت مطلقاً فالقول 
قول المرتهن مع أنه مدعي الفساد وأضاف الشيخ جمال الدين الاسنوي إلى هذه المسألة مسألة الرؤية 
وهي اختلافهما فيها » وقال إن القول قول المشتري إذا أنكرها لأن الرؤية لا تعلم إلا من جانبه لكن 
الشيخ صحح أن القول قول من يدعي الصحة . 


۳٤‏ كتاب البيع / باب اخحتلاف المتبايعين وتحالفه) 


فرع : اشترى طعاماً كيلا » وقبضه بالكيل . أو وزناً » وقبضه بالوزن . أو 
أسلم فيه وقبضه . ثم جاء وادعى نقصا . فإن كان قدرا ينفع مثله في الكيل والوزن » 
قبل . وإلا . فلا على الأظهر . 

فرع : اختلفا في القبض . فالقول قول المشتري . 

فرع : باع عصيراً وأقبضه » ووجد خمراً . فقال البائع : تخمّر في يدك 
فقال : بل سلمته مرا فيكون القبض فاسداً » وأمكن صدقهما » فأيهما يصدّق ؟ 
زلا لان 

قلت : أظهرهما : تصديق البائع . والله أعلم . 

يق البائع . والله أعلم 

ولو قال أحدهما : كان خمراً عند البيع . فهذا يدعي فساد العقد. والآخر 
يعي صحته » وقد سبق حكمه . وعلى هذا يقاس ما لو اشترى لبناء فأخذه 
المشتري في ظرف » ثم وجدت فيه فأرة ميتة » وتنازعا في نجاسته عند البيع » أو عند 
القبض . 

فرع : قال : بعتنيه بشرط أنه كاتب » وأنكر البائع الشرط » فوجهان . 
أصحهما : يتحالفان » كاختلافهما في الأجل . والثاني : القول قول البائع »› 
كاختلافهما في العيب . ولو كان الثمن مؤجلا . فاختلفا في انقضاء الأجل . فالأصل 
بقاؤه . 
قوله » ونفي قول صاحبه(2© . وفيمن يبدأ بيمينه ؟ طريقان . أحدهما : البائع“ . 


)0 لما تقدم من كونه مدعياً ومدعى عليه . 
نعم إنما يحلف الثاني بعد أن يعرض عليه ما حلف عليه الأول فينكر كما أطلقه المحاملي . وقال 
الماوردي : إن قلنا باتحاد اليمين فيشترط ذلك . وإن قلنا بتعددها فلا » واقتصر في الكفاية على نقل 
مقالة المحاملي . وفي المطلب على نقل مقالة الماوردي . 

(۲) لما روى النسائي عن ابن مسعود أن النبي ية أمر البائع أن يحلف ثم يختار المبتاع . 
ولأن الأصل في اليمين أن تكون في جهة من قوي جانبه وجانب البائع أقوى لأن المبيع يعود إليه بعد 
التحالف ولأن ملكه على الثمن قد تم بالعقد . وملك المشتري على المبيع لا يتم إلا بالقبض وقطع 
بعضهم بهذ القول ولم يخالفا في الصداق فالأصح المنصوص تقديم الزوج أي ما ذكرناه من القوة » فإن 
أثر التحالف في الصداق لا فسخ النكاح كما ستعرفه . 


كتاب البيع / باب اختلاف المتبايعين وتحالفهم) ro‏ 


وأصحهما : أنه على ثلاثة أقوال . أظهرها : البائع . والثاني : المشتري”" . 
والثالث : يتساويان22 وعلى هذا» وجهان . ا : يتخيّر الحاكم فيبدأ بمن 
اتفق(2 . والثاني : يقرع بينهما . ولو تحالف الزوجان في الصداق » فعلى الطريق 
الأول » يبدأ بالزوج . وعلى الثاني : إن قدّمنا البائع » فوجهان . أصحهما وأقربهما 
إلى ال بدا بالزوج . والثاني : بالمرأة إن قدا المشتري . فالقياس 
انعكاس الوجهين . ولا يخفى من ينزل منزلة البائع في سائر العقود . ثم جميع ما 
ذكرناه في الاستحباب دون الإشتراط » نص عليه الشيخ أبو حامد » وصاحبا « التتمة » 
و« التهذيب » . وتقديم أحد الجانبين » مخصوص بما إذا باع عرضاً بثمن في 
الذمة . فأما إذا تبادلا عرضاً بعرض » فلا يتجه إلا التسوية » قاله الإمام . وينبغي أن 
يخرّج على أن الثمن ماذا ؟ 

فرع : المذهب . وظاهر النص : الاكتفاء بيمين واحدة ‏ من كل واحد - 
تجمع النفي والإثبات » فيقول البائع : ما بعت بخمسمائة . وإنما بعت بألف . 
ويقول المشتري : ما اشتريت بألف » وإنما اشتريت بخمسمائة » وفيه قول ضعيف 
مخرّج : أنه يحلف أولاً على مجرد النفي . فإن اكتفينا بيمين تجمع النفي والإثبات › 
فحلف أحدهما ونكل الآخر » قضي للحالف » سواء نكل عن النفي والإثبات معا . 
أو عن أحدهما . وينبغي أن يقدَّم النفي() على الإثبات » لأن النفي هو الأصل . 
وقال الإصطخري : يقدم الإثبات > لأنه المقصود . والصحيح : الأول . وهذ 
الخلاف في الاستحباب على الأصح . وقيل : في الاستحقاق . فإذا قلنا بالمخرّج : 


)١(‏ لأن البائع يدعي عليه زيادة عنه والأصل براءة ذمته عنها . وأيضاً فلأن المبيع في ملكه فيقوى بذلك 
جانبه . 

(1) لأن كلاً منهما مدعي ومدعى عليه فلا ترجيح . 

م2 تفريعاً على قول التساوي كما لو تداعيا عيناً في يدهما » فإن الحاكم يبدأ بيمين من شاء منهما . 

(4) وتعبير المصنف والرافعي في كتبهما يشعر بجواز العدول إلى اليمينين وكلام الماوردي مشعر بخلافه » 
فإن عبر بقوله انه يصدق بصدق قوله في عقد واحد فاحتاج إلى يمين واحدة . هذا كلامه . 
والثاني : أنه يحلف يميئاً للنفي وأخرى للإثبات لأنه مدعي ومدعى عليه . 
والأول هو المنصوص . 

(5) لأن الأصل يمين المدعى عليه . وإنما يحلف المدعي على إثبات قوله عند قرينة اللوث أو نكول 
الخصم أو إقامة الشاهد الواحد . 


5ك كتاب البيع / باب اختلاف المتبايعين وتحالفها 


إنه يحلف أولاً على مجرد النفي » فأضاف إليه الإثبات » كان لغواً . فإذا حلف من 
ابتدىء به » عرضنا اليمين على الآخرء فإن نكل » حلف الأول يميئاً ثانية على 
الإثبات » وقضي له » وإن نكل عن الإثبات » لم يقض له . قال الشيخ أبو محمد : 
ويكون كما لو تحالفاء لأن نكول المردود عليه عن يمين الرد» نازل في الدعاوى 
منزلة حلف الناكل أولاً . ولو نكل الأول عن يمين النفي أولاً » حلف الآخر على 
النفي والإثبات » وقضي له . ولو حلفا على النفي . فوجهان . أصحهما وبه قال 
الشيخ أبو محمد : يكفي ذلك » ولا حاجة بعده إلى يمين الإثبات » لأن المحوج إلى 
الفسخ جهالة الثمن وقد حصلت . والثاني : تعرض يمين الإثبات عليهما . فإن 
حلفا ء تم التحالف . وإن نكل أحدهما » قضي للحالف . والكلام على هذا القول 
المخرّج في تقديم النفي أو الإثبات كما ذكرنا على المذهت :فر يكلا جميعا + 
فوجهان . أحدهما : أنه كتحالفهما . والثاني : يوقف الأمر وكأنهما تركا الخصومة . 


قلت : هذان الوجهان . ذكرهما إمام الحرمين احتمالين لنفسه » وذكر أن أئمة 
المذهب لم يتعرّضوا لهذه المسألة » ثم ذكر في آخر كلامه أنه رأى التوقف لبعض 
المتقدّمين . وقال الغزالي في « البسيط » : له حكم التحالف على الظاهر . 
والأصح : اختيار التوقف . والله أعلم . 


فصل : إذا تحالفا » فالصحيح المنصوص : أنه لا ينفسخ .العقد بمجرد 
التحالف . وفي وجه : ينفسخ . حكي ذلك عن أبي بكر الفارسي . فإن قلنا : 
ينفسخ . فتصادقا بعده » لم يعد البيع » بل لا بد من تجديد عقد . وهل ينفسخ في 
الحال » أم نتبين ارتفاعه من أصله ؟ وجهان . أصحهما : الأول » لنفوذ تصرفات 
المشتري قبل الاختلاف . ون ناه E‏ وعاهيا es‏ 
الموافقة » فإن دفع المشتري ما طلبه البائع » اجبر عليه البائع » وإلا » فإن قنع بما 
قاله المشتري . فذاك . وإلا » فيفسخ العقد . وفي مَل يفسخ وجهان . أحدهما : 
الحاكم . وأصحهما : للعاقدين أيضاً أن يفسخا . ولأحدهما أن ينفرد به كالفسخ 
بالعيب . قال الإمام : وإذا قلنا : الحاكم هو الذي يفسخ . فذاك إذا استمرا على 
النزاع ولم يفسخا . أو التمسا الفسخ . أما إذا أعرضا عن الخصومة » ولم يتفقا على 
شيء » ولا فسخا » ففيه تردد . ثم إذا فسخ العقد . ارتفع في الظاهر . وفي ارتفاعه 


في الباطن > ثلاثة أوجه . ثالثها : إن كان البائع صادقاً » ارتفع » لتعذر وصوله إلى 
ل 00 > فلا » لتمكنه بالصدق من حقه . وهل 
يجري مثل هذا الخلاف إذا قلنا ينح عرد ا > أم يقطع بالارتفاع 
باط هان . فإذا قلنا : يرتفع باطنا , ترادًا » وتصرف كل واحد فيما عاد إليه . 
وإن منعناه » لم يجز لهما التصرف » لكن إذا كان البائع صادقاً » فقد ظفر بمال مَن 
الج ركو المي الذي E‏ جيعد بالتداكم عا وجي + ورتفعه علي 
الأصح » ويستوفي حقه من ثمنه . وقال الإمام : إن صدر الفسخ من المحقّ » » فالوجه 
تنقيدة اطا . وإن صدر من المبطل > فالوجه منعه . وإن صدر منهما > فلا شك في 
الانفساخ باطناً » وليس ذلك موضع الخلاف » ويكون كما لو تقايلا . وإذا صدر من 
المبطل › ولم ينفذه باطنا »> فطريق الصادق إنشاء الف إن أراد الملك فيما عاد 
إليه . وإن صدر من القاضي . فالظاهر : الانفساخ باطنا لينتفع به المحق . 

١‏ فرع : إذا انفسخ البيع بالتحالف > أو فسخ » لزم المشتري رد المبيع إن كان 
باقياً بحاله » ويبقى له الولد والثمرة والكسب والمهر . وإن كان تالفاً » لزمه 
قيمته(') » سواء كانت أكثر من الثمن الذي يدعيه البائع » أم لا . 

قلت : وفي وجه ضعيف لابن خيران : لا يستحق البائع زيادة على ما 
ادّعاه . . والله أعلم . 

وفي القيمة المعتبرة » أوجه . وقال 0 : أقوال . أصحها : قيمة يوم 
التلف . والثاني : يوم القبض . والثالث : أقلها . والرابع : أكثر القيم من | 
إلى التلف . ولو اشترى عبدين . فتلف أحدهما » ثم اختلفا وتحالفا » فهل يرد العبد 
الباقي ؟ فيه الخلاف المذكور في مثله إذا وجد الباقي معيباً . 

إن قلنا : يرد » فيضم قيمة التالف إليه . وفي القيمة المعتبرة هذه الأوجه . 


ولو كان المبيع باقيا , لکن حدث به عيب › رده مع الأرش » وهو قدر ما نقص 
)١(‏ عن صاحب التعجيز أنه قال في شرحه للوجيز بعد تقريره وجوب القيمة هذا إذا كان متقوماً فإن كان مثلياً 


رد مثله وعن الماوردي حكاية وجهين ورجح وجوب القيمة وطردهما في السوم والبيع الفاسد ورده 
الشيخ الإمام السبكي ونقل عن نص الشافعي وجوب المثل في البيع القاسد . 
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من القيمة. لأن الكل مضمون عليه بجميع القيمة» فبعضه ببعضهاء بخلاف مالو 
تعيب المبيع في يد البائع » واقتضى الحال الأرش . يجب جزءٌ من الثمن . لأن 
الكل مضمون على البائع بجميع الثمن . فبعضه ببعضه . قال الشيخ أبوعلي : هذا 
أصل مطرد في المسائل : أن ما ضمن كله بالقيمة › فبعضه ببعضها كالمغصوب 
وغيره » إلا في صورة . 

وهي لو عجل زكاة ماله » فتلف قبل الحول . وكان ما عجله تالفاً. يغرم 
القابض القيمة . ولو كان معيبا » ففي الأرش وجهان . وقد ذكرنا هذه المسألة في 
الزكاة » وميل الشيخ إلى طرد الأصل فيها . 

ثم التلف [ قد يكون حقيقياً ]200 وقد يكون حكمياً » بأن وقف المبيع . أو 
أعتقه » أو باعه » أو وهبه وأقبضه . فتجب القيمة » وهذه التصرفات ماضية على 
الصحة . وقال أبو بكر الفارسي : نتبين بالتحالف فسادها . وترد العين . 


والصحيح › الأول . غاا فك كران ا و کون کا 
بأن زوج الأمة أو العبد" فعليه ما بين قيمتها مزوجة وخلية » وتعود إلى البائع » 
الأرش + غالترل قزل المشيري . 


ولو كان العبد المبيع قد أبق من يد المشتري حين تحالفاء لم يمتنع 
الفسخ . فإن الإباق لا يزيد على التلف . ويغرم المشتري قيمته » لتعذر حصوله . 
وكذا لو كاتبه كتابة صحيحة . وإن رهنه . فالبائع بالخيار » إن شاء صبر إلى فكاكه . 
وإن شاء أخذ القيمة . وإن آجره . بني على جواز بيع المستأجر . إن منعناه » فهو 
كما لو رهنه » وإن جوزناه » فللبائع أخذه » لكنه يترّك عند المستأجر إلى انقضاء 
المدة » والأجرة المسماة للمشتري ٠‏ وعليه للبائع أجرة المثل للمدة الباقية . وإن كان 
آجره للبائع » فله أخذه قطعاً وفي انفساخ الإجارة » وجهان . كما لو باع الدار 


. سقط من روطع‎ )١( 
. » سقط من « ط‎ )۲( 
. تقييده بحسن التحالف فيه إيهام ولا فرق بين أن يأبق حين التحالف أو بعده‎ (") 
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لمستأجرها . إن قلنا : لا تنفسخ . فعلى البائع الأجرة المسماة للمشتري . وعلى 
المشتري أجرة مثل المدة الباقية للبائع . وإذا غرم القيمة في هذه الصور » ثم ارتفع ' 
السبب الحائل » وأمكن الرد » فهل يرد العين ويسترد القيمة ؟ يبنى ذلك على أنه قبل 
ارتفاع الحائل ملك لمن ؟ أما الآبق » ففيه وجهان . أحدهما : أنه ملك للمشتري › 
ولا يرد عليه الفسخ . كما لا يباع » وإنما هو وارد على القيمة » وأصحهما : أنه في 
إباقه ملك البائع » والفسخ وارد عليه . وإنما وجبت القيمة للحيلولة . وأما المرهون 
والمكاتب » ففيهما طريقان . أحدهما : طرد الوجهين . وأصحهما : القطع ببقاء 
الملك للمشتري » وبه قال الشيخ أبو محمد » كما إذا أفلس والمبيع آبق » يجوز 
للبائع الفسخ والرجوع إليه . ولو كان مكاتباً أو مرهوناً . لم يكن له ذلك . وأما 
المستأجر » فإن منعنا بيعه » فهل هو كالمرهون . أم كالآبق ؟ فيه احتمالان للإمام . 
فإن قلنا ببقاء الملك للمشتري » فالفسخ وارد على القيمة كما لو تلف . فلا رد ولا 
استرداد . وإن قلنا بانقلابه إلى البائع » ثبت الرد والاسترداد عند زوال الحيلولة . 

فصل : لو اختلفا. ثم حلف كل واحد منهما بعد التحالف أو قبله بحرية 
العبد » إن لم يكن الأمر كما قال » لم يعتق في الحال » لأنه ملك المشتري وهو 
صادق بزعمه . فإن عاد العبد إلى الباك تع ( بفسخ )(0) أو بغيره » عتق عليه > لأن 
المشتري كاذب بزعمه , فهو کمن قر بحريته ثم اشتراه . ولا يعتق في الباطن إن كان 
البائع كاذبا » ويعتق على المشتري إن كان صادقاً . وولاء هذا العبد موقوف لا يدعيه 
البائع ولا المشتري . ولو صدَّق المشتري البائعٌّ » > حكم بعتقه عليه » ويرد الفسخ إن 
تفاسخا . كما لو رد العبد بعيب ثم قال : كنت أعتقته ‏ يرد الفسخ . ويحكم بعتقه . 
فلو صدق البائع المشتري » نظر » إن حلف البائع بالحرية أولا » ثم المشتري › فإذا 
صدة البائع بعد يهيئة + .ثم عاد إليه > لم يعتق » لأنه لم يكذب المشتري بعدما 
حلف بالحرية حتى يجعل مقراً بعتقه . وإن حلف المشتري بحريته أولاً » ثم حلف 
البائع » وصدّقه . عتق إذا عاد إليه > لأن حلفه بعد حلف المشتري . تكذيب له » 
واعتراف بالحرية عليه . 

ولو كانت المسألة بحالها » لكن المبيع بعض العبد . فإذا عاد إلى ملك 


. في «ط» بالفسخ‎ )١( 
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البائع » عتق ذلك القدر عليه ٠‏ ولم يقوم عليه الباقي . لأنه لم يقع العتق بمباشرته . 
فصل : لو جرى العقد بين وكيلين › ففي تحالفهما وجهان › لأن فائدة 

اليمين الإقرار » وإقرار الوكيل لا يقبل . 

قلت : ينبغي أن يكون الأصح : التحالف . وفائدته الفسخ . أو أن ينكل 
أحدهما » فيحلف الآخر › ويقضى له إذا قلنا : حلفه مع النكول كالبينة . والله 
اغلم... 
كانت ثيباً » فلا شيء عليه مع ردها . إن کات بكرت ردها مع أرش البكارة » لأنه 
نقصان جزءٍ . ولو ترافع المتنازعان إلى مجلس الحكم » ولم يتحالفا بعد » فهل 
للمشتري وطء المبيعة ؟ وجهان . أصحهما : نعم » لبقاء ملكه . وفي جوازه بعد 
التحالف وقبل الفسخ . وجهان مرتبان » وأولى بالتحريم . 

فصل : لو تقايلا » أو رد المشتري المبيع بعد قبض البائع الثمن ‏ واخحتلفا 

في قدر الثمن . فالقول قول البائع مع يمينه . لأنه غارم . 

قلت : ولو قال البائع : بعتك الشجرة بعد التأبير» فالثمرة لي › فقال 
المشتري : بل قبله. فلي » فالقول قول البائع » لأن الأصل بقاء ملكه . ولو اشترى 
عبدين ١‏ فتلف أحدهماء ووجد بالآخر غيبا قرده > وقلنا : يجوز رد أحدهماء» 
فاختلفا في قيمة التالف » فالقول قول البائع على الأظهر » لأنه ملك الثمن › فلا يزال 
ملک إلا عنما قر ب والثاني : قول المشتري . كالغارم . وذكر في «التتمة» 
وجهاً : أنهما إذا اختلفا في صفة البيع » لا يتحالفان . بل القول قول البائع » لأن 
الصفة. المشروطة تلحقه بالعيب » فا کدرا غا ب ولو اختلفا في وقت وجود 
الأصحاب . 


قول البائع . قال أصحابنا : صورة المسألة في السلّم » لأن الأجل في السلم حق 
البائع ع فإذا ادعى المسلم انقضاءه » فقد ادعى استحقاق مطالية » والبائع المسلم 
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إليه ينكرها . فالقول قوله . ولأن اختلافهما في انقضاء الأجل مع اتفاقهما على 
قدره » اختلاف في تاريخ العقد , > فكان المسلم يدعي وقوعه في شهر . والمسلم إليه 
ينكره . فلو اختلفا في أصل العقد » كان القول قول منكره » فكذا هنا . وأما في باب 
الشراء » فالأجل حق المشتري . فالقول قوله » لما ذكرنا من العلتين . فلو باع شيئا 
ومات » فظهر أن المبيع كان لابن الميت . فقال المشتري : باعه عليه أبوك في 
صغرك لحاجة » وصدّقه الاين أن الأب باعه فى صغره » لكن قال : لم يبعه علي » 
بل باعه لنفسه متعديا » قال الغزالي في الفتاوى : القول قول المشتري . لأن الأب 
نائب الشرع » فلا بهم إلا بحجة » كما لو قال : اشتريت من وكيلك » فقال : هو 
وكيلي » ولكن باع لنفسه » فالقول قول المشتري . والله أعلم . 


کتاں السَله(') 


يقال : السّلم والسلف”) » ولفظة السلف » تطلق أيضاً على القرض › 
ويشترك السلم والقرض في أن كلا منهما إثبات مال في الذمة بمبذول في الحال » 
وذكروا في تفسير السلم عبارات متقاربة . 
عوض حاضر في موصوف في الذمة . وقيل : [ تسليم ](“ عاجل في عوض لا يجب 
تعجيله . ثم السلم : بیع » كما سبق » ويختص بشروط . 
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. ) ٠١ مغني المحتاج ؟/؟‎ ( ٠ لغة أهل الحجاز . قاله الماوردي‎ )١( 

(۲) لغة آهل العراق . قاله الماوردي . المصدر السابق . 
والأصل فيه قبل الإجماع قوله تعالى : 8 يا أيها الذين آمنوا إذا تداينتم بدين ¢ [ البقرة ] . 
قال ابن عباس : نزلت في السلم . الشافعي والطبراني والحاكم والبيهقي . ( تلخيص الحبير 
۲/(. 

(۳) في « ط » إسلاف . 

)٤(‏ قد يفهم منه سلم الكافر في العبد المسلم وهو الأصح في شرح المهذب » وحكى الماوردي طريقة 
قاطعة بالصحة ثم يؤمر بالإزالة . 

(5) المراد ما دام الخيار باقياً حتى لوتخايرا أي تقابضا أبطل السلم كنظيره من الربا كما هو منقول عن القفال 
[ كماله خمسه ] إذ لو تأخر التسليم عن مجلس العقد لكان في معنى بيع الدين إن كان رأس المال في 
الذمة ولأن السلم غرر فلا يضم إليه غرر تأخير تسليم رأس المال » ولا بد من حلوله كما قاله أبو الطيب 
كالصرف . 
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فلو تفرقا قبل قبضه » بطل العقد . ولو تفرقا قبل قبض بعضه » بطل فيما لم 
يقبض » وسقط بقسطه من المسلم فيه . والحكم في المقبوض » كمن اشترى شيئين 
فتلف أحدهما قبل القبضص(2) . 

ولا يشترط تعيين رأس المال عند العقد . بل لو قال : أسلمت إليك ديناراً في 
تمي في کا حلم عين وسلو فی الجا > جاز"2 » وكذلك في الصرف لو باع 
ارا ودار أو بدراهم في الذمة » عين وسلم في المجلس . 

ولو باع طعاماً بطعام في الذمة . ثم عين وسلم في المجلس . فوجهان › 
أصحهما عند الأصحاب : الجواز . والثاني : المنع » لأن الوصف فيه يطول بخلاف 
الصرف . [ و27 قبض رأس المال ثم أودعه عند المسلم قبل التفرق » جاز . 

ولو رده إليه عن دين » قال أبو العباس الروياني : لا يصح . لأنه تصرف قبل 
انبرام ملكه . فإذا تفرقا » فعن بعض الأصحاب أنه يصح السلم لحصول القبض 
وانبرام الملك » ويستأنف إقباضه للدين امس ال ار 
أسلمت إليك الدراهم التي لي في ذمتك في كذا . فإن أسلم مؤجلا أو حالا ولم 
ا ا م 
على الأصح . وأطلق صاحب « التتمة » الوجهين في أن تسليم المسلم فيه في 
المجلس وهو حال » > هل يغني عن تسليم رأس المال ؟ والأصح : المنع . 

فرع : لا يجوز أن يحيل المسلم بر أس المال على رجل » وإن قبضه المسلّم 
إليه من الرجل في المجلس . فلو قال للمحال عليه : سلمه إليه » ففعل » لم يكف 
لصحة السلم . لأن الإنسان في إزالة ملكه لا يصير وكيلا لغيره » لكن يصير المسلم 
إليه وكيلا عن المسلم في قبض ذلك . ثم السّلمٍ يقتضي قبضأ آخر » ولا يصح قبضه 
من نفسه . ولو أحال المسلم إليه برأس المال على المسلم » » فتفرقا قبل التسليم »› 
بطل العقد وإن جعلنا الحوالة قبضاً » لأن المعتبر في السلم القبض الحقيقي 9 . ولو 
)١(‏ يؤخذ من هذا ثبوت الخيار. وبه صرح في الأنوار وجزم السبكي بخلافه . ( مغني المحتاج 

‘۳/۲ 
EES De 


(۳) وفي «ط » فلو . 
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أحضر رأس المال » فقال المسلم إليه : سلمه إليه » ففعل » صح » ويكون المحتال 
وكيلاً عن القن إليه في الراك 
yS‏ 

يصح إن لم يصحح إعتاق المشتري قبل القبض ٠‏ وإلا فوجهان . 

والفرق أنه لو نفذ » لكان قبضاً حكماً » ولا يكفي ذلك في السلم > فإن 
صححنا متفرقا قبل قبضه » بطل العقد . ا 

وفي نفوذ العتق وجهان) . 

فرع : متى فسخ السلم بسبب يقتضيه 29 » وكان رأس المال معيناً في ابتداء 
العقد وهو باق , رجع المشتري بعينه (°) . وإن کان تالفاً > رجح إلى بدله » وهو 
المثل في المثلي » والقيمة في غيره . وإن كان موصوفاً في الذمة » وعين في 
أصحهما : الأول . 


)١(‏ فيصح العقد في إحالة المسلم » والفرق ما وجهوا به ذلك أن القبض فيه يقبض عن غير وجهة السلم 
بخلافه هنا والحوالة بكل تقدير فاسدة لتوقف صحتها على صحة الاعتياض عن المحال به وعليه وهي 
منتفية في رأس مال السلم ولأن صحتها تستلزم صحة السلم بغير قبض حقيقي . ( قاله الخطيب ) . 

)( قال في التوسط : وكلامه مستقيم إن قوله ولا يكفي ذلك في السلم وقوله « فإن صححنا » إلى آخره 
كلام فاسد إذ كيف يفرع على نفوذ العتق تفريعاً يكون فيه وجهان في عدم نفوذه . وأيضاً فإنا لو نفذناه 
لكان قبضاً حكمياً وهو لا يكفي . وعبارة الرافعي رحمه الله بعد ذكره الفرق المذكور . وأنه لو نفذ لصار 
قابضاً من طريق الحكمة وأنه غير كاف في السلم بدليل الحوالة فعلى هذا إن تفرقا قبل قبضه بطل العقد 
وإن تفرقا بعده صح » وفي نفوذ العتق وجهان . فقوله فعلى هذا أي فعلى القول بالفرق وهو الإبطالم, 
ها هنا بخلاف البيع وهو كلام صتحيح وتفريع ستعقيم وكذادكروة ون المتولي الوجهين على أن الراهن 
إذا أعتق . وقلنا : لا ينفذ إعتاقه فانفك الرهن هل ينفذ أم لا ٠‏ (انتهى ) . 
قال في الخادم بعد ذكره معنى ما تقدم ولم يرجحا شيئاً من الوجهين . وقد أشار في التتمة إلى ترجيح 
عدم النفوذ وذكر ما تقدم من بناء القولين على أن الراهن إذا أعتق وقلنا لا ينفذ . 

(۳) كانقطاع المسلم فيه عند حلوله . 

. لم يتعلق به حق ثالث‎ )٤( 

(0) وليس للمسلم إليه إبداله سواء ورد العقد عليه أو على الله 


كتاب السّلَم هع 


فرع : لو وجدنا رأس المال في يد المسلم إليه » فقال المسلم : أقبضتكه 
ا ل ا ال ا ع 
5 : : إذا كان راښ المال في الذمة 04 اشترط معرفة قدره › وذكر ضفتة أيضاً 
إن كان عوضاً > فإن كان معيناً وهو مثلي > فهل تكفي معاينته » أم لا بد من ذكر صفته 
وقدره › کیلا في المكيل » ووزنا في الموزون . وذرعا في المذروع 97 ؟ قولان . 
أظهرهما : الأول . وقيل :إن كان الا کے فعا . والمذهب : طرد القولين 
ا . [ فإن ]20 كان متقوماً وضبطت صفاته بالمعاينة » ففى اشتراط معرفة قيمته 
ن . قطع الأكثرون بعدم الث شتراط . وهو المذهب . ل بطرد القولين » ولا 
01 القولين بين 07 الحال a‏ على امدق م في 
ری قبل العم ادر ل ل د 
خلاف . 
وبنى كثير من الأصحاب على هذين القولين » أنه هل يجوز أن يجعل رأس 
المال ما لا يجوز السلم فيه › كالجوهرة ؟ إن قلنا بالأظهر . حازء وإلا فلا . قال 
الإمام رحمه الله ©) وليس هو على هذا الإطلاق » بل الجوهرة المثمنة إذا عرفا قيمتها 
وبالغا في وصفها » وجب أن يجوز جعلها رأس مال » لأن منع السلم فيه سببه عرّة 
الموجود» ولا معنى لاشتراط عموم الوجود في رأس المال . فإذا جوزنا السلم » 
ورأس المال جزاف » واتفق فسخ . وتنازعا في قدره » فالقول قول المسلم إليه » لأنه 
غارم . 


قلت : إذا كان رأس المال دراهم أو دنانير »> حمل على غالب نقد البلد . فلو 


. وفي «ط» وقال‎ )١( 

00( قال الخطيب : والذرع ليس بمثلي لأنه قد يتلف وينفسخ السلم فلا يدرى بم يرجع . 
(۳) وفي «ط» وإن . 

)٤(‏ سقط في وطع. 

(9) وفي « ط » وإذا . 


3 كتاب السلّم 


استوت » لم يصح حتى يبين كالثمن في البيع . 

الشرط الثاني : كون المسلم فيه ديئاً"» » فلو استعمل لفظ السلم في العين 
فقال : أسلمت إليك هذا الثوب فى هذا العبد » فليس هذا سلما" . وفى انعقاده 
OY Yh Oe‏ ولو قال ea‏ 
ثمن لي عليك . فقال : اشتريت . وقبضه » فهل يكون هبة ؟ فيه مثل هذين 
القولين »وهل يكون المقبول مضموناً ؟ وجهان . ولو قال : بعتك هذا ولم يتعرض 
للثمن أصلاً » ل و e‏ اوقل افيه 
الوجهان . ولو أسلم بلفظ الشراء » فقال : ريت اما أو تا كته کا ا 
SS‏ ب ام لق الو 
بلفظه ؟ وجهان . أصحهما : الثاني9» . فعلى هذاء لا يجب تسليم الدراهم في 
المجلس . 


ويثبت فيه خيار الشرط . 


وفي جواز الاعتياض عن الثوب قولان » كما في الثمن . ومنهم . من قطع 
بالمنع ا وإن قلنا : الاعتبار بالمعنى () » وجب تسليم الدراهم في المجلس » ولم 


. لأن لفظ السلم والسلف موضوعان للدين كما قاله الرافعي‎ )١( 
واعلم أن شرط الماهية لا بد أن يكون مغايراً لها » لأن الشرط غير المشروط ولك جزء من أجزائها أيضاً‎ 
لأن الجزء داخل في الماهية والشرط خارج عنها » وحينئذ فكيف يصح أن يجعل الدينية شرطاً في‎ 
. المسلم مع أنها داخلة في حقيقته » فإن قيل إنما تعرض لاشتراطه توطئة لذكر الأحكام المختصة به‎ 
قلنا : نعم يتعرض له ولكن لا يعبر بالشرط » وقد يعتذر عنه بأن الشرط يطلق في عرف الفقهاء لمعنى‎ 
. لا بد منه‎ 

(۲) لانتفاء الدينية . 

۳( لان اسم السلم يقتضي الدينية » والدينية مع التعيين يتناقضان » والثاني : ينعقد » نظراً للمعنى . 

(5) وهذا إنما لم يذكر بعده لفظ السلم . فإن ذكره فقال : اشتريته سلماً كان سلماً . كذا جزم به الرافعي 
في تفريق الصفقة في الكلام على الجمع بين عقدين مختلفين . ولو قال المسلم إليه بعتك كذا في 
ذمتي كان كقول المسلم اشتريت في الحالتين . 

(5) وأما اللفظ فلا يعارضه لأن كل سلم بيع كما قاله الرافعي . 
وهذه المسألة وقع فيها اضطراب للمصنف والرافعي نبهت عليه في المهمات . وعلى أن الفتوى على 
ترجيح السلم اعتماداً على نص الشافعي وغيره . 


كتاب السَلّم ؟ 


يثبت فيه خيار الشرط » ولم يجز الاعتياض عن الثوب . ولو قال اشرت ربا صقته 
كذا في ذمتك بعشرة ة دراهم في ذمتي › فإن جعلناه e‏ وجب تعيين الدراهم 
وتسليمها في المجلس . وإن قلنا : بيع > لم یجب( . 


فل + بع الل 'البحال + كالمل 03ت كرف صنو مرن أو ل 
فذاك » وإن أطلق » فوجهان . وقيل : قولان » أصحهما عند الجمهور : يصح 
ويكون حال . والثاني ( لا بنعقد 5 


ولو أطلقا العقد ثم أنحقا به أجلاً في المجلس . فالنص لحوقه. وهو 


u E‏ ه في المجلس » سقط وصار 
الال 


فرع : الشرط المفسد للعقد . إذا حذفاه فى المجلس . هل ينحذف وينقلب 
الوه سي + وجهان . الصحيح الذي عليه الجمهور له . وفي وجه : لو حذفا 
الأجل المجهول في المجلس » انقلب الققن خخا واف قن جريان هذا 


= تنبيه : تقييد المصنف هذه المسألة بالدراهم ليس بشرط بل لو كانت في الذمة كانت على الخلاف 
المتقدم أيضاً كما صرح به الرافعي . لكنا إن جعلناه سلماً فلا إشكال في وجوب تعيين الدراهم 
وتسليمها في المجلس وإن جعلناه بيعاً لم يجب التسليم . وأما التعيين فمقتضى كلام الرافعي أنه لا 
يجب وليس كذلك بل لا بد منه » ولا يؤدي إلى بيع الدين بالدين وهو باطل بالإجماع وقد نبه عليه هنا » 
وصرح به المحاملي والفارقي . 

)١(‏ قال الأذرعي : يجب حمل كلامهما على أنه لا يجب التسليم . أما التعيين فلا بد منه وإلا لصار بيع دين 
بدين وهو باطل إجماعاً . 

(۲) أما المؤجل فبالنص والإجماع » وأما الحال فبالأولى لبعده عن الغرر- فإن قيل الكتابة لا تصح بالحال 
وتصح بالمؤجل ‏ أجيب بأن الأجل فيها إنما وجب لعدم قدرة الرقيق والحلول ينافي ذلك » فإن قيل : 
« قال رسول الله كَل إلى أجل معلوم » أجيب بأن المراد العلم بالأجل كما في الكيل والوزن بدليل 
الجواز بالزرع . 

ف لأن مطلق العقود يحمل على المعتاد » والمعتاد في السلم هو التأجيل فحمل عليه » وحينئذ فيكون كما 
لوذكر أجلاً مجهولاً » وبنى الماوردي الخلاف على أن الأصل في السلم انتأجيل » والحلول رخصة أو 
بالعكس . 
قال : وفيه ثلاثة أوجه ثالثها أنهما سواء . 


4۸ كتاب السلّم 


الوجه في سائر المفسدات . كالخيار والرهن الفاسدين وغيرهما . قال الإمام : 
الأصح تخصيصه بالأجل . واختلفوا في أن زمن الخيار المشروط . هل يلحق 
بالمجلس في حذف الأجل المجهول تفريعاً على هذا الوجه الضعيف ؟ والأصح : أنه 
لا يلحق به . 

فصل : إذا أسلم مؤجلاً » اشترط كونه معلوماً » فلا يجوز توقيته يما 
يختلف . كالحصاد » وقدوم الحاج“ . ولو قال : إلى العطاء » لم يصح . إن أراد 
وصوله . فإن أراد وقت خروجه وقد عين السلطان له وقتا » جاز » بخلاف ما إذا قال : 
إلى وقت الحصاد » إذ ليس له وقت معين . ولو قال : إلى الشتاء » أو الصيف . لم 
يجز إلا أن يريد الوقت . ولنا وجه شاذ قاله ابن خزيمة من أصحابنا : إنه يجوز 
التوقيت باليسار9© . 


فرع : التوقيت بشهور الفرس والروم جائز كشهور العرب . لأنها معلومة) » 
وكذا التوقيت بالنيروز» » والمهرجان(“ جائز على الصحيح . وفي وجه : لا 


)١(‏ أي إن عقداه مؤجلا فلا يصح تأقيته بالميسرة خلافاً لابن خزيمة من أصحابنا ولا بالحصاد والدياس 
وقدوم الحاج خلافاً لمالك » والقياس على مجيء المطر وقدوم زيد ونحوهما . 

(۲) واحتج ابن خزيمة يما روته عائشة أن النبي ية بعث إلى يهودي أن ابعث لي ثوبين إلى الميسرة 
فامتنع ١‏ 
رواه النسائي والحاكم وقال : إنه على شرط البخاري . 
وأجاب البيهقي بأن هذا ليس بعقد وإنما هو استدعاء » فإذا أجاب عُقد بشرطه » ولهذا لم يصف 
الثوبين ٤‏ َ‫ 

(۳) فالأشهر العربية واضحة شهر منها ثلاثون يوما وشهر تسع وعشرون يوما إلا ذا الحجة فإنها تسع وعشرون 
وخمس وسدس » فالسنة العربية ثلاثمائة وأربع وخمسون توما وخمس وسدس يوم »وآما شهور الفرس 
وهم فارس فعدة كل شهر منها ثلاثون يوماً إلا الأخير فعدته خمسة وثلاثون , فتكون سنتهم ثلاثمائة 
وخمسة وستين يوم 
وأما شهور الروم فالثاني والسابع والتاسع والثاني عشر كل منها ثلاثون يوماً والخامس ثمانية وعشرون 
وربع يوم والسبعة الباقية أحد وثلاثون فتكون سنتهم ثلاثمائة وخمسة وستين يوماً وربع يوم فإذا صار الربع 
أكثر من نصف يوم زيد في الخامس يوم > فتصير أيامه تسعة وعشرين وأيام تلك السنة ثلاثمائة وستة 
وستون » والشهور السريانية كالرومية إلا في التسمية . 

(5) وهو نزل الشمس برج الميزان . 

(5). وهو بكسر الميم وقت نزولها برج الحمل كما يفهم من كلام المصنف . 


كاب الم ۲4 


يصح . قال الإمام : لأنهما يطلقان على الوقتين اللذين تشهى الس فيهما إلى 
أراكل يوس الحم وال انان وقد جف ك لبلا قم يلتعي ر المي كل 
سنة قدر ربع يوم وليلة . ولو وقت بفصح النصارى » > نص الشافعي رضي الله عنه : 
أنه لا يصح > فقال بعض الأصحاب بظاهره اجتناباً لمواقيت الكفار . وقال جمهور 
المح ال ودر رتكا و ل 
عرفه المسلمون . جاز كالنيروز . ثم اعتبر جماعة فيهما معرفة المتعاقدين . وقال 
ا ا 0 
كفى على الصحيح . وفي وجه : يشترط معرفة عدلين من المسلمين سواهماء 
لأنهما قد يختلقان » فلا بد من مرجع . وفي معنى الفصح سائر أعياد أهل الملل . 
كفطير اليهود ونحوه . 


: الفصح . > بكسر الفاء وإسكان الصاد والحاء المهملتين 2 وقوغيدا لهم 
معروف » 0 والفطير › عيد اليهود » RS‏ وقد طرّد صاحب 
الحاوي 2 الوجه في الفصح في شهور الفرس وشهور الروم . والله أعلم : 


فرع : لو وقتا بنفر الحجيج (© وقيد بالأول أو الثاني » جاز . وإن أطلقا , 
فوجهان . أحدهما : لا يصح . والأصح المنصوص : صحته » ويحمل على النفر 
الأول لتحقق الاسم به » ويجري الخلاف في التوقيت [ بشهر ]9 ربيع » أو 
جمادى . أو العيد » ولا يحتاج إلى تعيين السنة إذا حملنا المذكور على الأول . وف 
« الحاوي » وجه : أن التوقيت بالنفر الأول » أو الثاني . لا يجوز لغير أهل مكة . لأن 
أهل مكة يعرفونه دون غيرهم . وذكر وجهين في التوقيت بيوم القرّ لأهل مكة , لأنه لا 
يعرفه إلا خواصهم . وهذا الذي قاله ضعيف . لأنا إن اعتبرنا علم العاقدين › فلا 
فرق » وإلا فهي مشهورة في كل ناحية عند الفقهاء وغيرهم . 

قلت : يوم القرّء بفتح القاف وتشديد الراء. وهو الحادي عشر من ذي 
الحجة » سمي به لأنهم يقرون فيه بمنى » وينفرون بعده النفرين » في الثاني عشر » 


0 المراد يوم النفر لا نفس النفر لأنه قد يتقدم أو يتأخر 
5( في « ط » بشهور . 


3 كتاب السلّم 


والثالث عشر . وهذا الوجه الذي ذكره في « الحاوي » قوي . ودعوى الإمام الرافعي 
رحمه الله شهرته عند غير الفقهاء ومن في معناهم لا تقبل » بل ربما لا يعرف القرٌ كثير 
من المتفقهين . والله أعلم . 

فرع : لو أجُلا إلى سنة أو سنين مطلقة » حمل على الهلالية(“ . فإن قيد 
بالرومية » أو الفارسية » أو الشمسية ء أو العددية . وهي ثلاثمائة وستون يوما) , 
تقيد . وكذا مطلق الأشهر محمول على الأشهر الهلالية . ثم إن جرى العقد في أول 
الشهر . اعتبر الجميع بالأهلة » تامة كانت أو ناقصة » وإن جرى بعد مضي بعض 
الشهر » عد باقيه بالأيام » واعتبرت الشهور بعده بالأهلة » ثم يتمم المنكسر بثلاثين . 
وفيه وجه : أنه إذا انكسر شهرا » اعتبر جميع الشهور بالعدد . وضرب الإمام مثلا 
للتأجيل بثلاثة أشهر مع الانكسار فقال : عقدا وقد بقي من صفر لحظة » ونقص 
الربيعان وجمادى » فيحسب الربيعان بالأهلة » ويضم جمادى إلى اللحظة من صفر . 
ويكمل جمادى الآخرة بيوم إلا لحظة . ثم قال الإمام : كنت أُوَدُ أن يكتفي في هذه 
الصورة بالأشهر الثلاثة » فإنها جرت عربية كوامل . وما تمناه الإمام . هو الذي نقله 
صاحب « التتمة » وغيره » وقطعوا بحلول الأجل بانسلاخ جمادى الأولى . قالوا : 
وإنما يراعى العدد > إذا عقد في غير اليوم الأخير» وهذا هو الصواب . 


فرع : لو قال : إلى يوم الجمعة » أو إلى رمضان » حل بأول جزءٍ منه » 
لتحقق الاسم . وربما يقال : بانتهاء ليلة الجمعة » وبانتها شعبان » وهما بمعنى » 
ولو قال محله : في الجمعة » أو في رمضان . فوجهان . أصحهما : لا يصح 
العقد . لأنه جعل اليوم ظرفاً » فكأنه قال : في وقت من أوقاته . والثاني : يصح › 
ويحمل على الأول . 

قلت : كذا قاله جمهور الأصحاب . إذا قال في يوم كذاء. أو شهر كذا» أو 
سنة كذا » لا يصح على الأصح » وسووا بينهما » وحكى الطبري في العدّ وجهاً : أنه 


)١(‏ أي ما بين الهلالين لأنه عرف الشرع . قال تعالى : 8 يسألونك عن الأهلة قل هي مواقيت للناس 
والحج » . 

(۲) لأن الشهر العددي ثلاثون يوما » والسنة الشمسية هي ثلاثمائة وخمسة وستون يوماً وربع يوم إلا جزءاً من 
ثلاثمائة جزء من يوم أولها الحمل . 


كتاب السّلّم 00 


يصح في يوم كذا دون الشهرء وجعل صاحب «الحاوي» هذه الصور على مراتئب» 
فقال : من الأصحاب من قال : يبطل في السنة دون الشهرء قال : هأما اليوم » 
فالصحيح فيه الجواز لقرب ما بين طرفيه . والأصح المعتمد ما قدمناه . والله أعلم . 


ولو قال : إلى أول رمضان أو آخره » بطل › كذا قاله الأصحاب ٠‏ لأنه يقع 
على جميع النصف الأول أو الأخير . قال الإمام والبغوي : ينبغي أن يصح . ويحمل 
على الجزء الأول من كل نصف › كمسألة النفر. وكاليوم والشهر ء يحمل على 
أولهما » وكتعليق الطلاق . 


فرع : لو أسلم في جنس إلى أجلين » أو جنسين إلى أجل » صح على 
الأظهر . 


الشرط الثالث : القدرة على التسليه2'2 . وهذا الشرط ليس من خواص 
السلم » بل يعم كل بيع كما سبق » وإنما تعتبر" القدرة على التسليم عند وجوبه . 
وذلك في البيع والسلم الحال في الحال » وفي السلم المؤجل عند المحل9؟ » فلو 
أسلم في منقطع لدى المحل» كالرطب في الشتاءء أوفيما يعز وجوده كالصيد حيث 
يعزء لم يصح“ فلو غلب على الظن وجوده » لكن لا يحصّله إلا بمشقة عظيمة » 
كالقدر الكثير في الباكورة » فوجهان . أقربهما إلى كلام الأكثرين : البطلان . 


ولو أسلم في شيء لا يوجد ببلده ويوجد في غيره » قال الإمام : إن كان قريبا 
يقال : إن كان يعتاد نقله إليه في غرض المعاملة » لا للتحف والمصادرات » صح 


(1)الأن"المعجوزعنه بقح الع فيان 

(۲) فإن قيل : هذا الشرط من شروط البيع . فلا حاجة لذكره . 
أجيب بأنه ذكره ليرتب عليه الفروع الآتية ولأن المقصود بيان محل القدرة وهو حالة وجوب التسليم . 

(۳) أي ففي السلم الحال تشترط القدرة عند العقد » وفي السلم المؤجل عند الحلول . خلافاً لأبي حنيفة 
في اشتراط ذلك من حين العقد إلى المحل لما سبق أنه عليه الصلاة والسلام قدم المدينة وهم 
يسلفون في الثمار السنتين والثلاث . ومن المعلوم انقطاعها في هذه المدة . 


0 كتاب السّلّم . 


قبله وبعده » وإن أسلم فيما يعم » ل ا a‏ > فقولان . 
أحدهما 9 ينفسخ العقد() , وأظهرهما : للا > بل يت يتخير المسلم ‏ » فإن شاء فسخ 3 
وإن شاء صبر إلى وجوده : 

ولا فرق في جريان القولين بين أن لا يوجد عند المحل(© أصلاً » أو وجد 
فسوؤف ا إليه حتى 0 ا وقيل : القولان في الحالة امور ش 
كزوجة ا إذا رضيت ثم 5 505 > كان لها ذلك 9 


قلت : هذا هو الصحيح . وذكر صاحب « التتمة » في باب التفليس وجهين في 
أن هذا الخيار على الفور » أم لا ؟ كالوجهين في خيار من ثبت له الرجوع في المبيع 
بالإفلاس . والله أعلم . 

ولو صرح بإسقاط حق الفسخ » لم يسقط على الأصح . 

ولو قال المسلم إليه" . لا تصبر وخذ رأس مالك › »> لم يلزمه على الصحيح . 

ولو حل الأجل بموت المسلم إليه في أثناء المدة » والمسلم فيه معدوم » جرى 
القولان() . وكذا لو كان موجوداً عند المحل وتأخر التسليم لغيبة أحد المتعاقدين › 
ثم حضر وقد انقطع 292 . 

ولو انقطع بعض المسلم فيه » فقد ذكرنا حكمه في باب تفريق الصفقة . 

ولو أسلم قيما يعم عند المحل » فعرضت آفة علم بها انقطاح الجن عن 
المحل » فهل يتنجز حكم الانقطاع في الحال . أم يتأخر إلى المحل ؟ وجهان . 
أصحهما : الثانى 29 . ١‏ 


(1) لآن المسلم فيه يتعلق بالذمة فأشبه إفلاس المشتري بالثمن . 

(۲) بكسر الحاء . 

(۳) للمسلم . 

. ذكر ذلك في التتمة‎ )٤( 

(ه) المسلم فيه . 

(1) لأنه لم يجىء وقت وجوب التسليم وهذا الخلاف مأخوذ من الخلاف فيما إذا حلف ليأكلن هذا الطعام 
غداً فتلف قبل الغد يحنث في الحال أو يتأخر الحنث إلى الغد . 


كائ المبلم Yor‏ 


فرع فيما يحصل به الانقطاع : فإذا لم يوجد المسلم فيه أصلاً » بأن كان 
ذلك الشيء ينشأ بتلك البلدة » فأصابه جائحة مستأصلة » فهذا انقطاع حقيقي . 

ولو وجد في غير ذلك البلد » لكن يفسد بنقله » أو لم يوجد إلا عند قوم امتنعوا 
من بيعه » فهو انقطاع . 

ولو افك تفه + وخ إن كان را 

وفيما يضبط به القرب خلاف . نقل فيه صاحب « التهذيب » في آخرين 
وجهين . أصحهما : يجب نقله مما دون مسافة القصر . والثاني : من مسافة لو خرج 
إليها بكرة أمكنه الرجوع إلى أهله ليلا . وقال الإمام : لا اعتبار لمسافة القصر . فإن 
أمكن النقل على عسر » فالأصح أنه لا ينفسخ قطعاً . وقيل : على القولين . 

الشرط الرابع : بيان محل التسليم . في اشتراط بيان مكان تسليم المسلم فيه 
المؤجل اختلاف نص وطرق للأصحاب . أحدها : فيه قولان مطلقان . والثاني : إن 
عقدا في موضع يصلح للتسليم . لم يشترط التعيين » وإلا » اشترط . والثالث : إن 
كان لحمله مؤنة » اشترط . وإلا . فلا . والرار بع : إن لم يصلح الموضع . اشترط » 
وإلاء فقولان . والخامس : إن لم يكن لحمله مؤنة » لم يشترط . وإلا »> فقولان . 
والسادس : إن كان له مؤنة » اشترط › وإلا » فقولان . قال الإمام : هذا أصح 


والمذهب الذي يفتى به من هذا :كله : وجوب التعيين إن لم يكن الموضع 
الا أن اق سداد وو ورلا > فلا » ومتى شرطنا التعيين » فتركاه » بطل 
العقد . وإن لم نشرطه فعين » تعين7١‏ > . وعند الإطلاق يحمل على مكان العقد على 
الصحيح: .وقي و التتمة 4 : إذا لم يكن لحمله مؤنة:.. سلمه في أي موضع صالح 
فك وسككن وكيا : أنه إذا لم ب يكن الموضع الحا للتسليم ‏ تحمل ,على قرب 
موضع صالح . ولو عين موضعاً فخرب . وخرج عن صلاحية التسليم » فأوجه . 


. وعند الإمام أحمد رواية أن هذا الشرط يفسد السلم‎ )١( 


Yo‏ كتاب السَلَم 


أحدها : يتعين ذلك الموضع . والثاني : لاء وللمسلم الخيار . والثالث : يتعين 


عا ا E‏ 
للتسليم » لكن لو عينا غيره » جاز » بخلاف البيع » لأن السلم يقبل التأجيل » فقبل 
شرطاً يتضمن تأخير التسليم » والأعيان لا تحتمل التأجيل » فلا تحتمل ما يتضمن 
تأخير التسليم . قال في « التهذيب » : ولا نعني بمكان العقد ذلك الموضع بعينه › 
بل تلك الناحية . وحكم الثمن في الذمة ء حكم المسلم فيه . وإن كان معيئاً » فهو 
كالمبيع . 

قلت : قال في « التتمة » : الثمن في الذمة والأجرة إذا كانت ديناً » وكذا 
الصداق » وعوض الخلع » والكتابة » ومال الصلح عن دم العمد » وكل عوض ملتزم 
في الذمة » له حكم السلم الحال » إن عين للتسليم مكان . جاز » وإلا تعين موضع 
العقد > لأن كل الأعواض الملتزمة في الذمة تقبل التأجيل كالمسلم فيه . والله 
أعلم . 

الشرط الخامس : العلم بالمقدار» والعلم يكون بالكيل0© ؛ > أو الوزضء أو 
الذرع 29 , أو العد . ويجوز السلم في المكيل وزناً » وفي فى الموزون کیل إذا تأتى 
كيله2”0 . وفي وجه ضعيف : لا يجوز في العود ون كياد وحمل إمام الحرمين 
إطلاق الأصحاب جواز كيل الموزون على ما يعد الكيل في مثله ضابطاً » حتى لو 
أسلم في فتات المسك والعنبر ونحوهما كيلا » لم يصح©؟ . 


)١(‏ من حديث عبد الله بن عباس رضي الله عنهما قال : قدم رسول الله ي المدينة وهم يسلفون في الثمار 
السنة والسنتين والثلاث » فقال : ومن أسلف في شيء فليسلف في كيل معلوم ووزن معلوم إلى أجل 
معلوم » . 
( أخرجه البخاري ٤۲۸/٤‏ ) كتاب السلم/ الحديث ( ۲۲۴۹ ) . 
( ومسلم ۱۲۲۷/۳ ) كتاب المساقاة/ الحديث ( N ٤/١١۷‏ 

(۲) والذرع بفتح الذال المعجمة مصدر تقول ذرعت الثوب ذرعاً إذا اختبرت مقداره بالذراع . 

. لأن المقصود معرفة المقدار بخلاف الربويات » فإن الغالب عليها التعبد‎ (r) 

. وجزم به في تصحيح التنبيه‎ )٤( 


كتاب السَلّم 


وأما البطيخ . والقثاء » والبقول » والسفرجل . والرمان » والباذنجان » 
والرانج ج » والييض . > فالمعتبر فيها الوزن . ويجوز السلم في الجوز واللوز وزناً إذا لم 
تختلف قشوره غالبا ¢ ويجوز كيلا على الأصح ¢ وكذا الفستق والبندق2©0 , 


فصل : لا يجوز السلم في البطيخة » والسفرجلة » ولا في عدد منها » لأنه 
يحتاج إلى ذكر حجمها ووزنها » وذلك يورث عزة الوجود) . 


وكذا لو أسلم في ثوب وصفه . وقال : وزنه كذا » أو في مائة صاع حنطة على 
أن وزنها كذا » لا يصح لما ذكرنا + ولوادكر ورن المتسع مع ا 
جازء لأنه إن زاد » أمكن نحته . وأما اللبن » + تسح دين و 
فيقول : كذا لبنة » وزن كل واحدة كذا » لأنه باختياره » فلا يعز » ثم الأمر فيها على 
التقريب . 


قلت : هكذا قال أصحابنا الخراسانيون : يشترط في اللَّبن الجمع بين العدد 
آخر كتاب السلم من « الأم » على أن الوزن فيه مستحب » لو تركه فلا بأس » لكن 

يشترط أن يذكر طوله وعرضه وثخانته » وأنه من طين معروف , والله أعلم : 

فرع : لو عين للكيل ما لا يعتاد الكيل به » كالكوز . بطل السلم9©) . 

)١(‏ قال الشيخ النووي في شرح الوسيط المسمى بالتنقيح . هذا التفصيل لإمام الحرمين والمشهور في 
المذهب الذي أطلقه الأصحاب ونص عليه الشافعي رضي الله عنه جواز السلم في الجوز واللوز وزتاً » 
وهل يجوز كيلا ؟ وجهان المنصوص المنع . وقال أبو إسحاق : يجوز هكذا قال في المهذب وغيره 
والصحيح الجواز كيلا ووزناً إذا أمكن كيله . نص عليه في الأم . 
وقول الشيخ « وكذا الفستق والبندق » يوهم جريان الخلاف فيهما . 
قال الشيخ السبكي . ولا أظن فيهما خلافاً . ( قاله البكري ) . 

)۲( قال الرافعي » ورأيت في البويطي التصريح بأن السلم في عدد منه ومن البيض جائز . 

)۳( ذا فيقول مثلاً عشر لبنات زنة كل واحدة كذا لأنها تضرب عن اختيار فلا يؤدي إلى عزة الوجود, 
فالواجب فيه العد والأمر في وزنه على التقريب . 

(٤)‏ لأنه مجهول » ولأن فيه غرراً لأنه قد يتلف قبل المحل » وفي البيع لو قال بعتك ملء هذا الكوز من 
هذه الصبرة فوجهان بناء على المعنيين والأصح الصحة . 


اک 
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ولو قال في البيع : بعتك ملء هذا الكوز من هذه الصبرة » جاز على الأصح › 
لعدم الغرر . 

ولو عين في البيع أو السلم مكيالاً معتاداً » لم يفسد العقد على الأصح . بل 
يلغو تعيينه كسائر الشروط التي لا غرض فيها(© . 

وهل السلم الحالٌ كالمؤجل » آم كالبيع ؟ وجهان . قطع الشيخ أبو حامد , 
بأنه كالمؤجل > لأن الشافعي رضي الله عنه قال : لو أصدقها ملء OE‏ 
لم يصح . لأنها قد تنكسر > فلا يمكن التسليم › > فكذا هنا . ولوقال : أسلمت إليك 
في ثوب كهذا الثوب . أو مائة صاع حنطة كهذه الحنطة » قال العراقيون : لا يصح 
كمسألة الكوز » لأن هذه الحنطة والثوب قد يتلفان . وقال في « التهذيب » : يصح 
ويقوم مقام الوصف . 

ولو أسلم في ثوب وصفه » ثم أسلم في ثوب آخر بتلك الصِفة . جاز إن كانا 
ذاكرين لتلك الأوصاف . 
فرع : لو أسلم في حنطة قرية صغيرة بعينها » أو ثمرة بستان بعينه » لم 
زفق 
وإن أسلم في ثمرة ناحية » أو قرية كبيرة » نظرء إن أفاد تنويعاً كمعقلي 
NI GO RE‏ 
غرض في ذلك . وإن لم يفد تنويعا » فوجهان . أ أنه كتعيين المكيال لعدم 
الفائدة . وأصحهما : الصحة ل" 

الشرط السادس : معرفة الأوصاف . فذكر أوصاف المسلم فيه في العقد , 
شرط » فلا يصح السلم فيما لا تنضبط أوصافه » أو كانت تنضبط » فتركا بغض ما 
بحب و1 


يصح 


)1( والثاني نعم لتعرضه للتلف . 
(۲) لأن الشسرة قد تنقطع . وذلك غرر لا حاجة إليه وإن. التعين ينافي الدينية من حيث إنه يضيق مجال 
التحصيل والمسلم فيه ينبغي أن يكون ديناً مرسلاً في الذمة . 
(۳) ولا يتضيق به المجال . 
)٤(‏ لأن البيع لا يحتمل جهالة المعقود عليه وهو عين فلان لا يحتملها السلم وهو دين كان أولى . 
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ثم من الأصحاب من يشترط التعرض للأوصاف التي يختلف بها الغرض . 
ومنهم من يعتبر الأوصاف التي تختلف بها القيمة . 

ا ل كه 
في العمل فحنا + أو كان ؛ أو أميأء وما أشبه ذلك > أوصاف يختلف بها 
الاختلاط » والمختلطات أربعة أنواع . 

الأول : المختلطات المقصودة الأركان , ولا تنضبط أقدار أخلاطهاء 
وأوصافها ¢ كالهريسة ¢ ومعظم المرق ¢ والحلوى ¢ والمعجونات ¢ والغالية المركبة 
من المسك › والعود . والعنبر › والكافور . والقسي » فلا يصح السلم فيها. ولا 
جور في الخفاف ¢ والنعال على الصحيح . والترياق7) المخلوط كالغالية 5 فإن كان 
ا واا أو حجرأ » جاز السلم فيه . والنبل بعد الخرط » والعمل عليه لا يجوز 
السلم فيه » وقبلهما » يجوز » والمغازل كالنبال . 


الثاني : المختلطات المقصودة الأركان . التي تنضبط أقدارها وصفاتهاء 
كثوب العتابي » والخز المركب من الابريسم » والوبر » ويجوز السلم فيها على 
الصحيح المنصو ص(" . لسهولة ضبطها . ويجري الوجهان في الثوب المعمول عليه 
بالإبرة بعد النسج من غير جنس الأصل » كالابريسم على القطن » والكتان . فإن كان 
تركييها بے لا ننضبط أركانها»-نهى: كالمعجونات: 


النالث : المختلطات التي لا يقصد منها إلا الخليط الواحد . كالخبز فيه 
الملح » لكنه غير مقصود في نفسه . وفي السلم فيه وجهان. أصحهما عند 


. وهو يحصل من اختلاطهما بالماء الذي هو قوامه‎ )١( 
» فائدة : في الترياق ستة لغات , لأن أوله تاء أو دال أو طاء مكسورات ومضمومات » قاله في الدقائق‎ 
. ) والمراد التاء المثناة والدال المهملة . ( قاله الجوهري‎ 

(۲) وهذا خلاف ما قاله الرافعي فإنه عبر بالأصح وهو يقتضي أن الخلاف قوي . والعتابي مركب من القطن 
والحرير . 
ووجه الجواز فيه وهو المنصوص سهولة ضبط كل جزء من الأجزاء . ووجه المنع القياس على 
المعجونات . 


0۸ كتاب السلّم 


الجمهور : لا يصح 29 وأصحهما عند الإمام والغزالي : الصحة . ويجوز السلم 
في الجبن 27 » والأقط » وخل التمرء والزبيب والسمك الذي عليه شيء من الملح 
على الأصح في الجميع › > لحقارة أخلاطها . وأما الأدهان المطيبة > كدهن 
البنفسج » اناد والورد › فإن خالطها شيء من جرم الطيب › > لم ي يجز السلم 
فيها » وإن تروح السمسم بها واعتصر . > جاز . ولا يجوز في المخيض الذي يخالطه 
الماء, نص عليه . وفي « التتمة » : أن المصل كالمخيض › لأنه يخالطه الدقيق . 
الرابع : المختلطات خلقة › كالشهد 2 والأصح : صحة السلم فيه 2 والشمع 
فيه كنوى التمر . ويجوز في العسل والشمع . 

فرع : سبق أن ما يندر وجوده لا يجوز السلم فيه 2 والشيء قد يندر من حيث 
> كلحم الصيد في غير موضعه . وقد يندر باستقصاء الأوصاف لندور 
اا > فلا يجور السلم في اللالىء الكبار» واليواقيت ٠‏ والزبرجد ¢ 

والمرجان . ويجوز في اللآلىء الصغار إذا عم وجودها کیل ووزناً . 


قلت : هذا مخالف لما تقدم في الشرط التخامس عن إمام الحرمين : أن ما لا 
يعد الكيل فيه ضبطاً » > لا يصح المسلم فيه كيلا > فكأنه اختار هنا » » ما تقدم من 
إطلاق الأصحاب . والله أعلم . 


واختلف في ضبط الصغيرء فقيل : ما يطلب للتداوي » صغير › وما طلب 


للزينة » كبير . وعن الشيخ أبي محمد : أن ما وزنه سدس دينار » يجوز السلم فيه » 
وإن كان يطلب للتزين . والوجه : أن اعتباره السدس للتقريب . 


)0 متي سر ف ساق 

(۲) قال الأذرعي : يعنى الشيخين - الجواز في الجبن . 
وقال الماوردي . e‏ الك في الجبن العتيق والقديم إذلا حد له , 
قال الأذرعي : ولأنه بمنزلة المعيب . ولا يجوز السلم في المعيب كالحنطة العفنة أو المسوسة . وعبارة 
نص الأم « ولا خير في أن يقول جبن عتيق ولا قديم لأن أقل ما يقع عليه اسم العتيق والقديم غير 
محدود . 

(۳) لما سبق من كونه عقد غرر فلا يحتمل إلا فيما يوثق بتسليمه . 

. لأنه لا بد فيها من التعرض للحجم والشكل والوزن والصفاء » واجتماعها نادر‎ )٤( 


كتاب السلّم 0۹4 


فرع : لو أسلم في جارية وولدها . أو أختها » أو عمتها » أو شاة وسخلتها » 
والأصحاب )١(‏ 


وقال الإمام : لا يمتنع ذلك في الزنجية التي لا تكثر صفاتها » وتمتنع فيمن 

ولو أسلم في عبد وجارية > وشرط كونه كاتباً وهي ماشطة » جاز . ولو أسلم 
في جارية » وشرط كونها حاملاً » بطل السلم في المذهب . وقيل : قولان بناءً على 
أن الحمل » هل له حكم » أم لا ؟ إن قلنا : نعم » جاز » وإلا » فلا . ولو أسلم في 
شاة لبون » ففي صحته قولان . أظهرهما : المنع . وبه أجاب البغوي 


فصل : يجوز السلم في الحيوان”) » وهو أنواع . 
منها » الرقيق . فإذا أسلم فيه » وجب التعرض لأمور . 


أحدها : النوع ‏ فيذكر أنه تركي أو رومي 2 » فإن اختلف صنف النوع ( 
وجب ذكره على الأظهر . 


الثاني 5 اللون 4 فيذكر أنه أبيض أو أسود ¢ ويصف البياض بالسمرة أو 
الشقرة . والسواد بالصفاء أو الكدرة » هذا إن اختلف لون الصنف . فإن لم 
يختلف » لم يجب ذكر اللون . 

الثالث : الذكورة والأنوثة . 


زهة فإن قيل أ نه لوسط كون الرقيق كاتباً أو الجارية ماشطة فإنه يندر ذلك مع اجتماع الصفات . ومع ذلك 
يصح كما سيأتي . 
أجيب بأن ذلك وصف يسهل تحصيله بالاكتساب بخلاف النبوة والأخوة وهذا الجواب لا يأتي في السلم 
الحال لآنه يجب تسليمه في الحال فلا يتمكن مع ذلك من التأخير للتعليم . 

(۲) لأنه ثبت في الذمة قرضاً في خبر مسلم » ففيه أنه ية اقترض بكرأ فقيس على القرض السلم وعلى 
0 0000 وروى ى أبو داود أنه يليه أمر عمرو بن العاص رصي الله عنه أن يأخذ 
قال 0 ال ا يد وإن 5 الحاكم . 

(۳) لاختلاف الغرض بذلك . 


5 كتاب السّلّم 


الرابع : السن › فيقول : محتلم . أو ابن ست . أو سبع » والأمر في السن 
على التقريب » حتى لو شرط كونه ابن سبع سنين مثلا بلا زيادة ولا نقصان . لم يجز 
لندوره والرجوع في الاحتلام » إلى قول العبد 5 

وفي السن . يعتمد قوله إن كان بالغاً » وقول سيده إن ولد في الإسلام()» 
وإلاء فالرجوع إلى النخاسين) . فتعتبر ظنونهم . 


الخامس : القدٌ0© . فيبين أنه طويل , أو قصير ‏ أو رَبْع 29 » ونقل الإمام عن 
العراقيين » أنه لا يجب ذكر القد . والموجود في كتب العراقيين » القطع بوجوبه » 
ولا يشترط وصف كل عضو على حياله بأوصافه المقصودة . وإن تفاوت به الغرض 
والقيمة » لأن ذلك يورث غرة . وفي ذكر الأوصاف التي يعتبرها أهل الخبرة ويرغب 
في الأرقاء . كالكحل©” , والدَّعَحِ © » وتكلثم الوجه”(» . وسمن الجارية وما 
أشبهها . وجهان . أحدهما : يجب . قاله الشيخ أبو محمد » وأصحهما : 
لا . 


والأصح : أنه لا يشترط ذكر الملاحة . ويستحب أن يذكر كونه مفلّج الأسنان 
أو غيره » وجعد الشعر أو سبطه 1 ويجب ذكر الثيابة › والبكارة » على الأصح ١‏ 
فرع : لو شرط كون العبد يهودياً أو نصرانياً » جاز . قال الصيمري : ولو 


. قال الأذرعي » أي دار الإسلام وإن كان كافراً‎ )١( 
قال : وقضية إطلاقه أنه لا فرق بين السيد المسلم والكافر والفاسق والعدل . وقضية كلام البحر أنه لا‎ 
. يقبل قول السيد الكافر‎ 

(۲) النخاس بنون وخاء معجمة بائع الرقيق والدواب وأصله من النخس وهو الضرب باليد على الكفل . 

(۳) ولو ضبطه بالأشبار صح على ما دل عليه كلام الرافعي ومقتضى كلام الوسيط أنه لا يصح > ولم يتعرض 
له المصنف ها هنا . وقيل لا يجب التعرض للقد . 

. الربع بفتح الراء وسكون الموحدة هو ما بين الطويل والقصير‎ )٤( 

(0) هو بفتحتين سواد أصل الأهداب شبه الكحل . 

)3( هو شدة سواد العين مع سعتها . 

(۷) وهو استدارته . 

(۸) لأنه مقصود لا يؤدي ذكره إلى الغرة » وتختلف القيمة بسببها وينزل في الملاحة على أمل درجاتها ء 
ومع ظهور هذا فالمعتمد الأول . 

(9) لتسامح الناس بإهمالها . 


كتاب السَلّم ۲1 


شرط أنه ذو زوجة أو أنها ذات زوج > جاز() , وزعم أنه لا يندر . قال : ولو شرط 
كونه زانياً » أو قاذفاً » أو سارقاً » جاز » بخلاف ما لو شرط كون الجارية مغنية » أو 
قوادة 2 لا يصح 9) 5 


فرع : لو أسلم جارية صغيرة في كبيرة » فوجهان . قال أبو إسحاق : لا 
يجور » لأنها قد تكبر وهي بالصفة المشروطة » فيسلمها بعد أن يطأها . فيكون في 

معنى اقتراض الجواري . والصحيح : الجواز » كإسلام صغار الإبل في كبارها . 
ل E‏ . فإن قلنا : يمكن » فلا مبالاة بالوطء 
كوطء الثيب » وردها بالعيب . 

ومنها الإبل » ويجب فيها ذكر الأنوثة » والذكورة » والسن . واللون 9‏ 
والنوع » فيقول : من نعم بني فلان ونتاجهم » هذا إذا كثر عددهم وعرف لهم 
النتاج » كبني تميم ل ولو خلت 
نعم بني فلان » فالأظهر : أ نه يشترط التعيين . ومنها الخيل » فيجب ذكر ما يجب في 
الإبل . ولو ذكر معها الشيات (0) كالأغر » والمحجل » واللطيم”) . كان أولى . فإن 
تركه » جاز . وهكذا القول في البقر » والغنم . والبغال » والحمير . وما لا يبين نوعه 


)١(‏ بخلاف كونه شاع رألان. الشعرطبع لا يمكن تعلمه فيعز وجوده بالأوصاف المذكورة وبخلاف خفة الروح 
وعذوبة الكلام وحسن الجلق للجهالة . 

(۲) وفرق بأنها صناعة محرّمة وتلك أمور تحدث كالعمى والعور . قال الرافعي وهذا فرق لا يقبله ذهنك . 
قال الزركشي : الفرق صحيح إذ حاصله أن الغناء والضرب بالعود لا يحصل إلا بالتعليم وهو محظور 
. وما أدى إلى محظور محظور بخلاف الزنا والسرقة ونحوهما » فإنها عيوب تحدث من غير تعلم وفرق 
بوجه آخر وهو أن الغناء ونحوه لا بد فيه من التعلم وفرّق بوجه آخر وهو أن الغناء ونحوه لا بد فيه مع 
التعلم من الطبع القابل لذلك وهوغير مكتسب فلم يصح وهذا أولى إذ يعتبر على الأول أن يكون الغناء 
محظوراً بآلة محرمة بخلافه على هذا مع أن التحقيق أن الغناء ليس محرماً مطلقاً وإنما الحرم إذا كان 
بآلة في الهيئة الاجتماعية . 

(۳) قال في الخادم : الراجح التمكن وقد قال في الروضة آخر الباب من زوائده ولو اتفق كون رأس المال 
على صفة المسلم فيه فأحضره فوجهان أصحهما يجب قبوله والثاني لا يجوز . 

. لاختلاف الغرض والقيمة بذلك‎ )٤( 

(6) أي اللون المخالف لمعظم لون الفرس . 

. هو ما سالت غرته في أحد شقى وجهه‎ )١( 
. قال في الحاوي : ولا يجوز السلم في فرس أبلق لعدم انضباطه » وفي البحر وجه أنه يجوز‎ 


نهد ٠‏ ا كتاب السلَّم 


بالإضافة إلى قوم . يبين بالإضافة إلى بلد وغيره . ويجوز السلم في الطيور على 
الصحيح . وبه قطع الجماهير . وفي « المهذب » : لا يجوز . فإن جوزناه » وصف 
منها النوع » والصغر » والكبر من حيث الجشة() . ولا يكاد يعرف سنها . فإن 
عرف » وصف به ) . ويجوز السلم في السمك والجراد حيا وميتا عند عموم 
الوجود » ويوصف كل جنس من الحيوان بما يليق به . 


فصل : اللي الل ا وج ل ن تون 

أحدها : الجنس » كلحم بقر أو غنم . 

الثاني : النوع » فيقول : لحم بقر عراب أو جواميس » وضأن أو معز . 

الثالث : ذكر أو انثى » خصي أو فحل . 

الرابع : السن . فيقول : لحم صغير أو كبير » ومن الصغير » رضيع أو 
فطيم . ومن الكبير » جذع أو ثني . 

الخامس : يبين أنه من راعية أو معلوفة . قال الإمام : ولا أكتفي بالعلف بالمرة 
والمرات » حتى ينتهي إلى مبلغ يؤثر في اللحم . 

السادس : يبين أنه من الفخذ . أو الكتف أو الجنب . وفي كتب العراقيين » 
أمر سابع » وهو بيان السمن والهزال . ولا يجوز شرط الأعجف2) . لأنه عيب » 
وشرطه مفسد للعقد . ويجوز في اللحم المملح . والقديد إذا لم يكن عليه غير 
المملح . فإن كان > فقد سبق الخلاف في جوازه في نظيره . ثم إذا أطلق السلم في 
اللحم › وجب قبول ما فيه من العظم على العادة(“ . وإن شرط نزعه » جاز ولم 
يجب قبوله . 

فرع : يجوز السلم في الشحم ء والألية » والكبد . والطحال » والكلية › 
والرئة . 


. قاله في المطلب ونقله في البحر عن الشافعي‎ )١( 

0) أهمل المصنف والرافعي رحمهما الله في كتبهما ذكر اللون ولا بد منه كما قاله في الوسيط وغيره . 
(6) لاختلاف الغرض والقيمة بذلك . 

. العجف هو الهزال . قاله الأزهري‎ )٤( 

(ه) عند الإطلاق لأنه كالنوى من التمر . 

(7) ويذكر جنس حيوانها وصفته إن اختلف به غرض > 


كتاب اللي 1Y‏ 


فرع : إذا أسلم في لحم صيد » ذكر ما يجب في سائر اللحوم لكن اليد 
nT‏ > فلا يجب ذكر هذين الأمرين . قال الشيخ أبو حامد 
والمقتدون به : يبين أنه صيد بأحبولة » أو بسهم . أو بجارحة » وأنها كلب » أو 
فهد » لأن صيد الكلب أطيب227 . 


فرع 3 ل كر كن كو لم اند هن والكبر من 
حيث الحثة . ط ذكر الذكورة والأنوثة ( إلا إذا أمكن التمييز › وتعلق به 
غرضص . ويبين موضع لع اع الطير والسمك كبيرين : ولا يلزمه قبول الرأس 
والرجل من الطير 2 والذنب من السمك©29 . 


فصل اير اليا الى a‏ وي واي ال جين 
الأصح”© كما سبق . وفي الدبس . والعسل ال بالتان» والسكترةء 
والفانيز©» ‏ 5-8 > وجهان » واستبعد الإمام المنع فيها كلها . 


قلت : وممن احتار الصحة فی هذه الأشياء الغزالي وصاحب » التتمة 00 : 


وتردد صاحب « التقريب » في السلم في الماء » ورد لاختلاف تأثير النار فيما 


. لطيب نكهته‎ )١( 

(۲) قال في البويطي : انه لا يجب قبوله ولا يوزن ذنبها ولا رأسها . هذا لفظه . وقد نص في الأم على 
وجوب الذنب إذا كان عليه لحم . 

(۳) لتأثير النار فيه تأثيراً لا ينضبط » ولأن ملحه يقل ويكثر . 
والثاني حكاه المزني عن النص الصحة لأن ناره مضبوطة . والملح غير مقصود . 

(5) الفانيذ نوع من الحلوى . 

(5) أو اللبن في النتاج . 

(1) عبارة الرافعي « والدبس والسكر والفانيذ كالخبز» . 
وقضيته عدم صحة السلم في ذلك وفي تصحيح التنبيه للشيخ النووي صحة السلم في السكر وقال : إن 
ناره لطيفة . قال السبكي : ومن قال إن نار السكر لطيفة لا عهد له بعمل السكر. ونقل الشيخ الإمام 
البلقيني عن نص الأم جواز السلم في السكر . واعلم أن الخلاف في الدبس محله حيث لم يخالطه ماء 
أو لم يؤثر فيه النار وإلا فيبطل قطعاً . قيل : وما ذكره الشيخ عن صاحب التتمة في اللبا سهو فإن الذي 


فيها القطع بالمنع . 


E‏ كتاب السَلْم 


يتصععد ويقطر » ولا عبرة بتأثير الشمس2 . فيجوز السلم في العسل المصفى 
ان : 

فرع : لا يجوز السلم في رؤوس الحيوان على الأظهر”2” . والأكارع 
كالرؤوس . 

قلت : فإذا جوزناه فى الأكارع 3 فمن شرطه أن يقول : من الأيدي والأرجل 3 
والله أعلم . 

فإن جوزنا » فله ثلاثة شروط . كرون قد وان تكون منقّاة من الشعر 

لل ا كه ا 

فيقول : بغدادي 3 واللون 3 وصغر الحبات 3 ١‏ کا 3 كن 00 وعتيقا9) 5 

والحنطة 3 وسائر الحبوب 3 کالتمر . وفي الرطب 3 يذكر جميع ذلك » إلا الجديد 

والعتيق . قال في « الوسيط » يجب ذكر ذلك في الرطب دون الحنطة والحبوب » وهو 

ل ل ا ا > أو بلدي » صيفي أو 

خريفي . أو أصفرء أو أبيض > ولا بث يحترظ تقر الجديد وال 0ء ول عابر 

فقن ال حول يقل مار ی وو کی / 

فصل :. يجوز السلم في في اللبن » ويبين فيه ما يبين * في اللبحم » سوق الآمر 

)20 لعدم اختلافه . 
مقصود . 
والثاني : الجواز أن تكون منقاة من الشعر والصوف . 
وفرق الأول بأن عظمها أكثر من لحمها عكس سائر الأعضاء » أما إذا لم تنسق من الشعر ونحوه » فلا 

يصح السلم فيها جزما . 

م العتق بكسر العين يقال : عتق التمر وغيره بضم التاء عتقا عتقاً وعتاقة إذا أتى عليه زمن طويل . كذا ضبطه 
ابن سيدذه في المحكم وابن ن التيماني وزاد أعني ابن التيماني فتح ماضيه أيضاً وجواز ضم مضارعه 
وكسره . 

(5) لأنه لا غرض فيه . 
والمراد بالعسل حيث أطلق هو عسل النحل . 


قال الماوردي : ولا بد من بیان مرقاه وقوته ورقته . 


كتاب السَلّم 1o‏ 


الثالث والسادس » ويبين نوع العلف » لاختلاف الغرض به » ولا حاجة إلى ذكر 
اللون والحلاوة » لأن المطلق ينصرف إلى الحلو » بل لو أسلم في اللبن الحامض ٠»‏ 
لم يجز » لأن الحموضة عيب . وإذا أسلم في لبن يومين أو ثلاثة » فإنما يجوز إذا 
بقي حلوا في تلك المدة . وإذا أسلم و فى السمن › يبين ما يبين في اللبن » ويذكر أنه 
أبيض » أو أصفر . وهل يحتاج إلى ذكر العتيق والجديذ ؟ وجهان . قال الشيخ أبو 
حامد : لا بل العتيق معيب لا يصح السلم فيه . وقال القاضئ أبو الطيب : العتيق 
المتغيز هو المغيت > لا كل عتيق » فيجب بيانه . وفي الزبد يذكر ما يذكر في 
السمن . وأنه زبد يومه أو أمسه . ويجوز ذ فى اللبن كيلاً ووزنا > لکن لا يكال حتى 
تسكن رغوته » ويوزن قبل سكونها وال كناك ويودة :م إلة ذا كنات اميد 
يتجافى في المكيال »› فيتعين الوزن › وليس في الزبد إلا الوزن » وكذا اللبأ 
ا ا ی ا و 
نوعه وبلده » وأنه رطب أو يابس . وأما المخيض الذي فيه ماء » فلا يجوز السلم 
فيه » نص الشافعي رضي الله عنه . وإن لم يكن فيه ماء » جاز » وحيئئذٍ لا يضر 
وصف الحموضة . لأنها مقصودة فيها . 

فصل : إذا أسلم في الضوق'+ “قال + :ضوف يلد كذا + وذكن لوته وطوله 
وقصره » وأنه خريفي أو ربيعي » من ذكور أ و إناث » لأن صوف الإناث أشد نعومة . 
واستغنوا بذلك عن ذكر الل وال بولا يقل الااخخالقا مخ ارك وال نات 
شرط كونه مغسولاً > جاز » إلا أن يعيبه الغسل . والشعر والوبر » كالصوف . ويضبط 
الجميع وزناً . 

فصل : يبين في القطن بلده » ولونه("2 » وكثرة لحمه » وقلته » والخشونة › 


)١(‏ قال الأذرعي : ذكر اللون متعين في بعض الثياب كالحرير والقز والوبر » وكذا القطن ببعض البلاد منه 
أبيض ومنه أشقر حَلمَة وهو عزيز وتختلف الأغراض والقيم بذلك . وقد سبق إلى ذكرها الشيخ أبو حامد 
فقال : والغلظ والرقة والصفاقة والدقة . وهذه العبارة هى أصوب من عبارة الكتاب وأبين . فإن التعريف 
يفيد اشتراط أحدهما فقط ومعرفة مأ يقابله ولا شك أن الخلظ والرقة راجعان إلى كيني اروا یران 
إلى كيفية النسج . فالصفاقة كما قالوه في المسح على الخفين هر انضمام بعض الخيوط إلى بعض 
مأخوذ من الصفق وهو الضرب والدقة تباعدها . وليس مذكوراً في الشرح الكبير ولم يذكره المصنف . 
والمذكور هنا لا بد منه فإن صفة الغزل مغايرة لصفة النسج قطعاً » > فلا بد من التعرض إليها في العقد . - 


۳۹٦‏ ۰ كتاب السَلّم 


والنعومة » وكونه عتيقاً أو جديداً إن اختلف الغرض به » والمطلق يحمل على الجاف 
وعلى ما فيه الحب . ويجوز في الحليج » وفي حب القطن . ولا يجوز في القطن في 
الجوزق قبل التشقق . وأما بعده . ففي « التهذيب» : أنه يجوز . وقال في 
الا طا الا ان له بحر اتر الهو يبا لا سل 
وهذا هو الذي أطلق العراقيون حكايته عن النص . 

فصل : يبين في الابريسم لونه » وبلده » ودقته » وغلظه . ولا يشتر ط ذكر 
SS‏ ا 
معرفة وزن القز . وبعد خروج الدود » يجوز 

ري E‏ 
والغلظ . ويجوز السلم في غزل الكتان » ويجوز شرط كونه مصبوغا('2 » ويشترط 
بيان الصبغ . 

فصل : إذا سلم في الثياب » ذكر جنسها من إبريسم » أو قطن > أو كتان › 
ل اما ار a‏ 
وعن الجنس أيضا » ويبين الطول . والعرض ‏ والغلظ . والدقة . والنعومة »› 
والخشونة » ويجوز في المقصود . والمطلق محمول على الخام . ولا يجوز في 
الملبوس » لأنه لا ينضبط . ويجوز فيما صبغ غزله قبل النسج » كالبرود . والمعروف 
في كتب الأصحاب : أنه لا يجوز في المصبوغ بعد النسج . وفيه وجه : أنه يجوز » 
قاله طائفة » منهم الشيخ أبو محمد ء وصاحب « الحاوي » » وهو القياس . قال 


> لكن التعبير عن كيفية الغزل بالأولين واضح وكذلك التعبير بالصفاقة في كيفية النسج وأما التعبير فيها 
بالدقة ففيه نظر » فإن .الجوهري قد نص على أن الدقيق والرقيق خلاف الغليظ إلا أن الشافعي في 
الأم غاير بينهما ونص على ما يوافق المذكور هنا » فإنه قد صرح بثلاثة منها » ومن المعلوم أن الثالث 
e‏ . (قاله في التوسط ) . 

. قلت : الأصح منعه . وبه قطع الجمهور والله أعلم‎ 5 )١( 
چ المع عر المشهور كما قله روني رر حيو و و ل ا الوق ناي‎ 
: عين برأسه وهو مجهول . ولأنه يمنع معرفة النعومة والخشونة وغيرها من صفات الثوب . قال الرافعي‎ 
ولو صح الوجهان لما جاز في المصبوغ قبل النسج . وفرق المانعون بأن الصبغ بعد النسج يسد الفرج‎ 
. ) فلا تظهر معه الصفاقة بخلاف ما قبله . ( قاله في التوسط‎ 


كتاب السَّلّم ۷ 
الصيمري : يجوز السلم في القمص . والسراويللات 3 إذا فظن رلا ورا 


فصل : الخشب أنواع . 

منها الحطب . فيذكر نوعه . وغلظه » ودقته » وأنه من نفس الشجرء أو 
أغصانه » ووزنه » ولا يجب التعرض للرطوبة » والجفاف » والمطلق محمول على 
العاف + جه ول ال + وال 

ومنها ما يطلب للبناء » كالجذوع . فيذكر النوع . والطول » والغلظ , 
والدقة ولا برط الوزن على الح :ور الح ابو ميد ولوك 
جاز » بخلاف الثياب . ولا يجوز في المخروط » لاختلاف أعلاه وأسفله ‏ . ومنها 
ما يطلب ليغرس ٠‏ فيذكر العدد ء والنوع » والطول ‏ والغلظ . ومنها ما يطلب ليتخذ 
منه القسي والسهام . فيذكر فيه النوع > والدقة » والغلظ » وزاد بعضهم كونه سهلياً . 
آ ر خلا اکل صلم بو من شرظ الورك قاع بون تسب الان 


فصل : إذا أسلم في الحديد » ذكر نوعه » وأنه ذكر أو أنثى » ولونه » 
وخشونته » ولينه . وفي الرصاص يذكر نوعه » من قلع وغيره . وفي الصفر . من شبه 
وغيره » ولونهما » وخشونتهما » ولينهما » ولا بد من الوزن في جميع ذلك . 


فرع 8 كل شيء لا يتأتى وزنه بالقبان لكبره ١‏ يوزكن بالعرض على الماء . 
قلت : قد سبقت كيفية الوزن بالماء في باب الربا . والله أعلم . 


: ل في مسائل منثورة تتعلة بما سبق : إحداها : السلم في المنافع ‏ 
كتعليم القرآن وغيره » جائز » ذكره الروياني 9) 


)0( ذكر الشيخ المصنف في باب الخلع أنه لا يجوز السلم ف فی القمص والسراويلات | إذا ضبطت . قال في 
المهمات » والفتوى على ما في الخلع . 
وقال الأذرعى : الأقرب ما ذكره الصيمري ونقله عن الماوردي والروياني . 

(۲) إستثنى في الوسيط ما إذا تناسب على وجه يمكن ضبطه ولا يختلف . 
قال في المطلب : وهذا لا نزاع فيه . 

(۳) ذكر الشيخ في باب القرض ما يخالف ذلك فقال نقلا عن فتاوى القاضي الحسين أنه لا يجوز اقتراض 
المنافع لأنه لا يجوز السلم فيها . 


م" كتاب السَلّم 


الثانية : السلم في الدراهم والدنانير » جائز على الأصح » بشرط أن يكون 


قلت : اتفق أصحابنا على أنه لا يجوز إسلام الدراهم في الدنانير » ولا عكسه 

سلماً مؤجال :وف الحالّ وجهان محكيان في « البيان » وغيره . الأصح المنصوص 
في « الأم» في مواضع : أنه لا يصح . والثاني : يصح بشرط قبضهما في 
المجلس . قاله القاضي أبو الطيب . والله أعلم . 

الثالثة : يجوز السلم في أنواع العطر العامة الوجود » كالمسك › ا 
والكافور » فيذكر وزنها ونوعها فيقول : عنبر أشهب . 


الرابعة : يجوز السلم في الزجاج › والطين > والجص > والنورة » وحجارة 
الأرحية » والأبنية » والأواني > فيذكر نوعها وطولها وعرضها وغلظهاء ولا يشترط 
الوزن . 

قلت : عدم اشتراط الوزن في الأرحية » هو الأصح > وبه قطع الشيخ أبو 
عليه » وليس كما ادعى . والله أعلم . 

الخامسة : لا يجوز السلم في الحباب » والكيزان > والطسوت » والقماقم 2 
المشروطة(') . ويجور السلم فيما يصب منها في القالب 2 لعدم احختلافه »› وفي 
ااال ال 

السادسة : يجور السلم في الكاغد عدا » ويبين نوعه وطوله : ويجوز في 
الآجر على الأصح . وفي وجه : لا يصح لتأثير النار . ولا يجوز السلم في العقار. 
ولا في الأرز» والعلس > لاستتارهما بالكمام 3 ويجوز في الدقيق على الصحيح : 


= قال في التوسط ء والمذهب ما ذكره هنا 

)١(‏ ولتعذر ضبطها إما لاختلاف الأجزاء في الرقة والغلظ كالجلد أو لمخالفة أعلاها أو أوسطها لأسفلها 
كالأمثلة المذكورة . 
والبرام جمع برمة وهي القدر قاله الجوهري . وتقييدها بالمعمولة كأنه للاحتراز عن الهبوبة في الغالب 


كتاب السَلَم ۲۹ 


فصل : هل يشترط ذكر الجودة والرداءة في المسلّم فيه ؟ وجهان . قال 
العزافيونا :. كط وهو ظاهن اللصن» لالات لخر :210 ,الي + لا 
sS‏ 
ار اي ا o‏ 5 كر 

وسواء قلنا بالاشتراط ¢ أو شرطا ¢ ينزل على أقل الدرجات : ولو شرط 
الأجود › لم يصح العقد على المذهب9) : وقيل : فيه قولان كالأردا . ولو شرطا 
الرداءة » فإن كانت رداءة العيب › > لم يصح العقد . وإن كانت رداءة النوع . فقال 
كثيرون : د يصح 9©) 5 وأطلق الغزالي في « الوجيز » البطلان . 

قلت : وقد قال بالبطلان ا إمام الحرمين . والأصح : الصحة » وبه قطع 
العراقيون . ونص عليه الشافعي رضي الله عنه في «الأم » » نصا صريحاً في 
مواضع . والله أعلم . 

وإن شرط الأردأ » جاز“ على الأظهر . وقيل : الآ 

فرع : ينزل الوصف في كل شيء على أقل درجاته . فإذا أ تى بما يقع على 
اسم الوصف المشروط . كفى » ووجب قبوله » لأن الرتب لا نهاية لها . وهي كمن 

فصل : صفات المسلم فيه مشهورة عند الناس . وغير مشهورة » ولا بد من 
معرفة العاقدين صفاته . فإن جهلها أحدهماء لم يصح العقد9) 2 وهل يكفي 


ع کا عباتي وج فكو ذلك كيذ لى كل ا بت إلا اا 
والطست بطاء مفتوحة وسين مهملة مشددة ويقال فيه طبت بإبدال سينه باء .» والطنجير بكسر الطاء قاله 
الصغاني وهو عجمي معرب والمراد به الدست . 

. فيفضي تركهما إلى النزاع‎ )١( 

. لأن أقصاه غير معلوم‎ )١( 

2 لأنها لا تنضبط إذ ما من رديء إلا ويوجد رديء آخر خير منه . 

(8) لانضباط ذلك . 

(5) لأن طلب أردأ عن المحضر عناد . 

(1) لم ي يصح البيع . 


۷۰ كتاب السّلّم 


معرفتهما ؟ وجهان . أصحهما : لا » وهو المنصوص . بل لا بد من معرفة عدلين 
ليرجع اغد تازعهما . وقيل : تعتبر فيها الاستفاضة . ويجري الوجهان فيما إذا 
لم يعرف المكيال المذكور إلا عدلان . وما ذكرناه الآن . يخالف ما قدمناه في فصح 
النصارى من بعض الوجوه . ولعل الفرق . أن الجهالة هناك عائدة إلى الأجل . وهنا 
إلى المعقود عليه . فجاز أن يحتمل هناك ما لا يحتمل هنا . 


فصل في أداء المسلم فيه . والكلام في صفته وزمانه ومكانه : أما 
صفته » فإن أتى بغير جنسه » لم يجز قبوله . إذ لا يجوز الاعتياض عنه . وإن أتى 
بجنسه وعلى صفته المشروطة . وجب قبوله" قطعا . وإن كان أجود » جاز قبوله 
قطعاً » ووجب على الأصح . وإن كان أردأ29 » جاز قبوله ولم يجب . وإن أتى بنوع 
آخر » بأن أسلم في التمر المعقلي . فأحضر البرني » أو في ثوب هروي » فأتى 
بمروي ٠‏ فأوجه . أصحها : يحرم قبوله . والثاني : يجب . والثالث : يجوز » كما 
لو اختلفت الصفة . واختلفوا في أن التفاوت بين التركي والهندي » تفاوت جنس »› 
أم تفاوت نوع ؟ والصحيح : الثاني . وفي أن التفاوت بين الرطب والتمر » وبين ما 
سقي بماء السماء وما سقي بغيره » تفاوت نوع » أو صفة ؟ والأصح : الأول . 


فرع : ما أسلم فيه كيلاً قبضه كيلا . وما أسلم فيه وزناً » قبضه وزناً , ولا 
يجوز العكس . وإذا كال لا يزلزل المكيال » ولا يضع الكف على جوانبه . ويجب 
تسليم الحنطة ونحوها نقية من الزوان والمدر والتراب » فإن كان فيها شيء قليل من 
ذلك . وقد أسلم كيلا . جازء وإن أسلم وزناً » لم يجز . 

قلت : هكذا أطلق جمهور الأصحاب » وقال صاحب « الحاوي » : فيما إذا 
أسلم كيلا » إلا أن يكون لإخراج التراب مؤنة » فلا يلزمه قبولها . قال في « البيان » 
دقاق التبن كالتراب . والله أعلم . 


)١(‏ قال في التوسط » وتبعه في الخادم : يستشنى من ذلك ما إذا كان على المسلم ضرر في قبوله كما لو 
أسلم إليه في عبد أو أمة فأحضر فرعاً أو أصلاً له أو زوجته أو زوجها فإنه لا يلزمه قبوله وإن جاءه بأخيه 
أو عمه فوجهان وجه المنع أن من الحكام من يعتقد عليه . ( ذکره في الحاوي ) . 

(۲) الأردأ مهموز تقول ردؤ الشيء بضم الدال يردؤ بضمها أيضا رداءة . 


كتاب السّلّم لفق 


ويجب تسليم التمر جافاً0'والرطب صحيحاً غير مشدّخ° . 


وأما زمانه : فإن كان السلم مؤجلا > لم يخف أنه لا مطالبة قبل المحل . فإن 
تى به المسلم إليه قبله » فامتنع من قبوله » > قال جمهور الأصحاب : إن كان له 

مم بأن كان وقت نهب » أو كان حيواناً يحتاج علفاً » أو ثمرة » أو 
لحماً يريد أكلها عند المحل طرياً » أو كان يحتاج إلى مكان له مؤنة » كالحنطة 
وشبهها . لم يجبر على القبول . وإن لم يكن له غرض في الامتناع » فإن كان 
للمؤدي غرض سوى براءة الذمة » بأن كان به رهن أو كفيل » أجبر على القبول على 
المذهب . وقيل : قولان وهل يلحق بهذه الأعذار خوفه من انقطاع الجنس قبل 
الحلول ؟ وجهان . الأصح : يلحق . وإن لم يكن للمؤدي غرض سوى براءة الذمة » 
فقولان » أصحهما : يجبر » وإن تقابل غرضاهما . فالمرعي جانب المستحق على 

المذهب . وقيل بطرد القولين » وعكس الغزالى هذا الترتيب » وهو شاذ مردود . 

وحكم سائر الديون المؤجلة فما ذكرن كالمل فيه . وأما إذا كان السلم حالاً » 

فله المطالبة به في الحال . فلو أتى به المسلم إليه » فامتتع من قبضه . فإن كان 

للدافع غرض سوى البراءة » أجبر على القبول . وإلا » فالمذهب : أنه يجبر على 
القبول أو الإبراء . وقيل : على القولين » وحيث ثبت الإجبار. فلو أصر على 

الامتناع » أخذه الحاكم له" . 

وأما مكانه : فإذا قلنا : يتعين مكان العقد للتسليم » أو قلنا : لا يتعين فعيناه » 
وجب التسليم فيه . فلو وجد المسلم إليه في غير ذلك المكان . فإن كان لنقله 
مؤنة9» . لم يطالب به . وهل يطالب بالقيمة للحيلولة ؟ وجهان . الصحيح : لاء 
لأن أخذ العوض عن المسلم فيه قبل القبض غير جائز » وبهذا قطع العراقيون 

)١(‏ لوفي أول جفافه لأنه قبل جفافه لا يسمى تمراً ولا يجزىء ما تناهى جفافه حتى لم يبق فيه نداؤة أن 
ذلك نقص كمال ذكره ابن الرفعة والسبكي وغيرهما . 

(۲) وهو البسر يعالج بالغمر ونحوه حتى يتشدخ أي يترطب » وهو يسمى بالمعمول في بلاد مصر . 

(۴) قد يؤخذ منه أنه لو وضعه المسلم إليه بين يدي المسلم بدون رضاه لا يبرأ فإنه لو برىء لكان القاضي ' 
في غنية عن قبضه . وعن القاضي الحسين إن قلنا يحصل به القبض في بيع العين فكذلك هنا وإلا 
فوجهان . وقضية ذلك الحصول فإنه الأصح في بيع العين . 

. من محل التسليم إلى محل الظفر‎ )٤( 


V۲‏ كتاب السَلّم / باب إلقرض 


وصاحب ١‏ التهذيب ٠»‏ » فعلى هذا » للمسلم الفسخ واسترداد رأس المال » كما لو 
انقطع المسلم فيه . وإن لم يكن لنقله مؤنة » كالدراهم والدنانير » فله مطالبته به » 
وأشار إمام الحرمين إلى خلاف فيه . 

ولو ظفر المالك بالغاصب في غير مكان الغصب أو الإتلاف › فهل له مطالبته 
بالمثل ؟ فيه خلاف » الأصح : ليس له المطالبة إلا بالقيمة . ولو أتى المسلم إليه 
بالمسلم فيه في غير مكان التسليم » فامتنع المستحق من أخذه » فإن كان لنقله 
مؤنة » أو كان الموضع مخوفاً » لم يجز » وإلا فوجهان بناءً على القولين في التعجيل 
قبل المحل . فلو رضي » وأخذه » لم يكن له أن يكلفه مؤنة النقل . 

قلت : أصحهما : إجباره . ولو اتفق كون رأس المال على صفة المسلم فيه 
فأحضره » فوجهان مشهوران . أصحهما : يجب قبوله . والثاني : لا يجوز . والله 
أعلم . 

باب القرض 
عزو دوت 0 إليه 40 


)١(‏ والثاني : نعم لأن الأخذ للحيلولة ليس بتعويض حقيقي لأنهما لو اجتمعا في مكان التسليم تعين رد 
القيمة وأخذ المسلم فيه . 

(1) لقوله تعالى : لط وافعلوا الخير » ولقوله عليه الصلاة والسلام : « من كشف عن مؤمن كربة من كرب 
الدنيا كشف الله عنه كربة من كرب يوم القيامة » ( رواه مسلم ) . 
وقال عليه الصلاة والسلام « ما من مسلم يقرض مسلما قرضا مرتين إلا كان كصدقتهمامرة . رواه ابن 
ماجة وكذا ابن حبان من رواية ابن مسعود وتعبير المحرر والمنهاج بالإقراض أولى من تير ارح 
والروضة بالقرض . فإن الإقراض مصدر لأقرض وهو موضوع للمعنى المراد هنا تقول أقرض فلان فلانا 
إذا أعطاه ما يأخذ جزاه » وأما القرض فمعناه القطع نقول. قرض الفار الثوب قرضاً أي قطعه قطعا 
ويستعمل أيضاً اسماً للشيء المقرض كما قال الله تعالى ظ من ذا الذي يقرض الله قرضاً حسناً 4 فنصب 
قرضاً على المفعولية إذ لو كان مصدراً لقيل إقراضاً نعم سمى هذا الباب إقراضاً لأن المقرض قطع قطعة 
من ماله وأعطاها . 

(۳) قال الأذرعي : يستثنى من ندبيته ما إذا علم من حال المقترض أنه ينفقه في معصية أو مكروه وقد يحرم 
في القسم الأول إذا غلب على ظنه لأنه أعانه على المعصية . وقال الزركشي في شرح المنهاج . قد 
يجب لعارض كالمضطرء ولو اقترض الماء لعادمه وجب قبوله في الأصح وقد يحرم الاقتراض كما لو 
علم صرفه في معصيته وفي باب الشهادات من الروضة أنه يجوز الاقتراض لمن علم لنفسه. القدرة على 


كتاب السَلّم / باب القرض ۷ 


وأركانه أربعة . العاقدان . 

والصيغة . 

الى المقرمن 

فلا يصح إلا من أهل التبرع . 

وأما الصيغة » فالإيجاب لا بد منه”)» وهو أن يقول : أقرضتك › 
أسلفتك . أو خحذ هذا بمثله › أو خذه واصرفه في حوائجك ورد بدله » 0 
على أن ترد بدله » > فلو اقتصر على « ملكتكه » فهو هبة » فإن اختلفا في ذكر البدل » 
فالقول قول الآخذ . 


قلت : وحكي وجه : أن القول قول الدافع » وهو متجه . وفي « التتمة » 
جه : أن الاقتصار على « ملّكتكه » قرض . والله أعلم . 


وأما القبول » فشرط على الأصح . وبه قطع الجمهور . وادعى إمام الحرمين 
الث شتراط أصح . 


: : وقطع صاحب « التتمة » بأنه لا يشترط الإيجاب > ولا القبول . بل إذا 


. صح القرض‎ Mu mE E e 
0 وكذا لو قال رب المال : أقرضتك هذه الدراهم ا‎ 


ألو 


3 الوفاء فإن علم العجز لم يجز إلا أن يعلم صاحب المال أنه عاجز عن وفاء ما اقترضه ولا يحل له أن 
يظهر الغنى ويخفي الفاقة عن المقرض كما لا يجوز إخفاء الغنى وإظهار الفاقة عند أخذ الصدقة . 
( انتهى ) . 

. أي ء فلا يصح من المحجور عليهم ولا من المكاتب والولي إلا لضرورة‎ )١( 
نعم يستثنى من كلامهم القاضي فإنه يجوز له قرض مال المحجور عليه من غير ضرورة على ما هو‎ 
مذكور في الشرح والروضة في كتاب الحجر وعلله بكثرة انشغاله . وأما المقرض فيكفي فيه أن بكون‎ 
. ) أهلا للمعاملات . ر قاله فى التوسط‎ 

(۲) يستشنى من اشتراط الشات والقبول في القرض صور منها : اللقيط المحتاج إذا أنفق عليه المسلمون 
كان له حكم القرض حتى يرجعوا به عليه بعد يساره في الأصح . 
ومنها » إذا أوجبنا إطعام الجائع وكسوة العاري كان سبيله سبيل القرض كما قاله الإمام حتى يرجع به 
الدافع بعد اليسار . 
ومنها : إطعام المضطر إن الأصح أن للمطعم أن يرجع عليه . ( قاله في الخادم ) . 


۷٤‏ كتاب السّلّم / باب القرض 


وا الي المقرظن » فالمال ران : 


أحدهما : يجوز السلم فيه » فيجوز إقراضه حيواناً كان . أو غيره . لكن إن 
كان جارية » نظر » إن كانت محرما للمستقرض » بشت أو رضاع » أو مصاهرة ‏ 
جاز إقراضها قطعاً وإن كانت حلالاً » لم يجز على الأظهر المنصوص قديماً 
وجدیداً() . 


قلت : هذا الذي جزم به من جواز إقراض المحرم . هو الذي قطع به 
الجماهير . وقال في « الحاوي » . إن كانت ممن لا يستبيحها المستقرض . بأن 
اقترضها محرم , أو امرأة » فوجهان . قال البغداديون : يجوز . وقال البصريون : لا 
يجوز ويصِرْن جنسا لا يجوز قرضه . والله أعلم . 


الضرب الثاني : ما لا يجوز السلم فيه » فجواز إقراضه يبنى على أن الواجب 
في المتقومات رد المثل أو القيمة » إن قلنا بالأول » لم يجز . وبالثاني » جاز”) وفي 
إقراض الخبز » وجهان . كالسلم فيه SL SS‏ واتار 
صاحب ( الشامل » وغيره : الجواز^ . وأشار في « البيان » إلى ترتيب الخلاف . إن 


)١(‏ قال مالك في الموطأ : ولم يزل أهل العلم ببلدنا ينهون عن ذلك ولا يرخصون فيه . والثاني : يجوز 
قياساً على العبد . وفي البيان وجه أنه يجوز ولكن يحرم الوطء . فإن قيل ما الفرق على الأول بين 
قرضها وبين هبتها لولده . قلنا : لأن كلا منهما يجوز له الرجوع ها هنا فأشبه الإعارة بخلاف الهبة أيضاً 
فلأن عقد الإقراض مدلوله إعطاء شيء ‏ والرجوع فيه أو في بدله إن تلف فكان كالإعطاء . وأما الهبة 
فليست موضوعة للرجوع ولا مستلزمة له » ولهذا لو تلفت العين لم يثبت للواهب شيء بل الغالب على 
الوجهين عدم الرجوع . 

(۲) من أمثلة المسألة ما ذكره في التنبيه وهو الجواهر والحنطة المختلطة بالشعير . 
وإطلاق المصنف يقتضي أنه لا يجوز قرض الشاة ونتاجها ونحوه كالجارية وأختها »> وصرح به في 
التتمة » ولا قرض الصغار وبه صرح الماوردي لكن نقل الرافعي في الشفعة عن صاحب التتمة أنه يجوز 
قرض شقص من دار » وأقره ونقله في المطلب هناك عن الأصحاب . 

(9) المختار في الشرح الصغير وعند جماعة من المتأخرين الجواز وإن امتنع السلم فيه » وعلى المختار 
يستشني هذه الصورة من قولهم ما لا يجوز السلم فيه لا يجوز إفراضه وألحق بعضهم بهذه مسائل : 
منها : جواز قرض شقص من دار كما نقله الرافعي في الشفعة عن المتولي ونقله ابن الرفعة عن 
الأصحاب لكن في ذلك وجهان مشهوران وبقيت صور على وجه . وأما قرض جارية لا يحل 
للمستقرض فقد ذكرها الشيخ . 


كتاب السلم / باب القرض 8 


جوزنا الك وا كفا كات كلك O E E‏ متها 
في المتقومات المثل . وإن أوجبنا القيمة » وجبت هنا . فإن شرط المثل . فوجهان . 
قلت : قطع صاحب ١‏ التتمة » والمستظهري . بجواز قرضه وا . واحتج 
صاحبا » الشامل ) وا التتمة ( بإجماع أهل الأمصار على فعله فی الأعصار بلا إنكار ¢ 
وهو مذهب أحمد رضى الله عنه » وأبى يوسف » ومحمد » وذكر صاحب « التتمة » 
وجهين فى إقراض الخمير الحامض . أحدهما : الجواز » لاطراد العادة . 
وفي فتاوى القاضي حسين : لا يجوز إقراض الروبة » لأنها تختلف 
بالحموضة” قال : ولا يجوز إقراض المنافع » لأنه لا يجوز السلم فيها" , ولا 
إقراض ماء القناة ء لأنه مجهول . والله أعلم 1 


0 : يشترط أن يكون المقرّض معلوم القدر . 


5 القفال e e‏ بخلاف ايد > فإنه لا يشتر 
٠ e‏ والأصح ف 0 
ا 


فصل : يحرم كل قرض جر منفعة » كشرط رد الصحيح عن المكسر أو 
الجيد عن الرديء » وكشرط رده ببلد آخر , فإن شرط زيادة في القدر . حرم إن كان 
اا وكذا إن كان غير ربوي على الصحيح . وحكى الإمام أنه د يصح الشرط 
الجارٌ للمنفعة في غير الربوي » وهو شاذ غلط . ا aS‏ 


. فيه إشعار بترجيحه‎ )١( 
قال في الخادم 2 وهو قياس ما ذكره الرافعي في باب السلم في جوازه في المخيض الصافي من الماء‎ 
. ووصقه بالحموضة لا يضر لأن الحموضة مقصودة ولا شك أن الخمير كذلك‎ 

(١‏ الروبة براء مهملةمضمومة ثم واو ساكنة ثم باء موحدة مفتوحة هي الخميرة التي تلقى من اللبن الحامض 
في اللبن الحليب ليروب . ( قاله الجوهري ) . 

(۳) فيه اضطراب ترجيح 

(5) ليتأتى قضاؤه . 


۷٦‏ كتاب السَلَّم / باب القرض 


فسد القرض على الصحيح ٠٠‏ . 

فلا يجوز التصرف فيه . وقيل : لا يفسد » لأنه عقد مسامحة . 

ولو أقرضه بلا شرط › فرد أجود أو أكثر أو ببلد آخر » جاذ50) : 

ولا فرق بين الربوي وغيره » ولا بين الرجل المشهور برد الزيادة أو غيره على 
الصحيح . 

قلت : قال في « التتمة » : لو قصد إقراض المشهور بالزيادة للزيادة » ففي 
كراهته بوجهان . والله أعلم . 

ولو شرظ ارد الأردأ أو المكسر › لغا الشرط › ولا يفسد العقد على الأصح””" 
وأشار بعضهم إلى خلاف في صحة الشرط . ولا يجوز شرط الأجل فيه » ولا يلزم 
بحال . فلو شرط أجلا > نظرء إن لم يكن للمقرض غرض فيه » فهو كشرط رد 
المكسر عن الصحيح() . وإن كان » بأن كان زمن نهب والمستقرض مليء › فهو 
كالتأجيل بلا غرض . أم كشرط رد الصحيح عن المكسر ؟ وجهان . أصحهما : 
الثاني( , ويجوز فيه شرط الرهن والكفيل › وشرط أن يشهد عليه أو يقر به عند 
الحاكوه(») بفزة قرط برها بدين آخر › فهو كشرط زيادة الصفة . 


)١(‏ لحديث : « كل قرض جر نفعاً فهو رباً» » وهو إن كان ضعيفاً إلا أن البيهقي أخرج معناه عن جمع من 
الصحابة » والمعنى فيه أن موضوع العقد الإرفاق فإذا شرط فيه لنفسه حقا» خرج عن موضوعه فمنع 
صحته . 

(۲) لحديث أبي هريرة رضي الله عنه عن النبي يي : « خياركم أحسنكم قضاء » . ( متفق عليه ) . 

(9) لأن المنهي م REE‏ ل ا E‏ 
مقتضى العقد . وهكذا الحكم في كل ما ينفع القرض ولو وقع مثل ذلك في الرهن بطل الشرط جزماً 
وكذا العقد على الأظهر كما سيأتي في أول الرهن فيحتاج إلى الفرق . 

)٤(‏ إن لم يكن للمقرض غرض لاشتراكهما في زمن الأخذ . فعلى هذا يصح العقد ولا يلزم الأجل . وإنما 
قلنا : لا يلزم لأنه عقد يمتنع فيه القاصر فامتنع الأجل قياسا على العرف . وقيل يلزم . ( حكا 
الماوردي ) . 

(ه) لما فيه من جر المنفعة . 
والثانى : أنه كالتأجيل بغير غرض . 

5 فارع وللنا أن تقول ماافائدة م تاقرو لا لا يجت على التفرقن الزقاف مها زتها 
قلنا بصحتها في البيع لفائدة الفسخ على تقدير أن لا يقوم بها وهو متمكن منه »> إلا أن يقال ليس المراد 
بذلك صحة الشرط بل عدم إفساده القرض . 


كتاب السّلّم / باب القرض ۷V‏ 


ولو شرط أن يقرضه مالا آحر » صح على الصحيح » ولم يلزمه ما شرط , > بل 


وزغا مالو ره را يشرظ أن هبه غيرة. . 


فصل : فيما يملك به المقرض قولان منتزعان من كلام الشافعي رضي الله 
عنه . أظهرهما : بالقبيض(2 . والثاني7" . بالتصرف . فإن قلنا : بالقبض » فهل 
للمقرض أن يلزمه رده بعينه مادام باقياً . أم للمستقرض رد بدله مع وجوده ؟ 
وجهان . أصحهما عند الأكثرين : الأول . 


ل م ا وإ قفا .ملك 
بالتصرف » فمعناه : إذا تصرف » تبين ثبوت ملكه . ثم في ذلك التصرف » أوجه . 
م لجر يت لات رسال ل تي U‏ 
والشالث : كل تصرف يستدعي الملك . فعلى الأوجه : يكفي البيع » والهبة » 
والاعتاق » والإتلاف . ولا يكفي الرهن » والتزويج » والإجارة » وطحن الحنطة » 
وخبز الدقيق » وذبح الشاة » على الوجه الأول . 

قلت : فتكون هذه العقود باطلة . والله أعلم . 

E‏ ل ا 
يجوز أن يستعير الرهن » فيرهنه . وحكي عن الشيخ أبي حامد : أنه ادكل شرك اع 
رجوع الواهب والبائع عند إفلاس المشتري . فإن قلنا بالأول » فهل يكفي البيع 
بشرط الخيار ؟ إن قلنا : لا يزيل الملك Yl SENE‏ يزيل رضيفة 
اللزوم . 


فرع : اقترض حيواناً » إن قلنا : يملك بالقبض » فنفقته على المقترض » 
وإلا » فعلى المقرض إلى أن يتصرف المستقرض . ولو اقترض من يعتق عليه » عتق 


. قياساً على الهبة وأولى لأن للغرض مدخلا فيه » ولأنه لو لم يملك به لامتنع عليه التصرف فيه‎ )١( 

(۲) لأن القرض ليس بتصرف محض لوجوب اليد فيه وليس على حقائق المعاوضات لما سبق من القبول 
فوجب أن يملكه بعد استقرار بدله للمقرض » والمراد بالتصرف هو المزيل للملك فإذا تصرف تبين 
ثبوت الملك قبيله . كذا جزم به الرافعي » وفي البسيط وجه أنا نتبين حصوله بالقبض وهو احتمال 
للامام . حكاه عنه الرافعي ف في الزكاة المعجلة والقولان مستنبطان لا منصوصان . ( قاله في التوسط ) . 


۳۷۸ كتاب السَّلّم / باب القرض 


إذا قبضه إن قلنا : يملك به » ولا يعتق إن قلنا : بالتصرف . قال في « التهذيب » 
ويجوز أن يقال : يعتق ويحكم بالملك قُبّيله . 

قلت : جزم صاحب ١‏ التتمة » بهذا الاحتمال » ولكن المعروف : أن لا 
يعتق . والله أعلم . 

فصل : أداء القرض في الصفة والمكان والزمان » كالمسلّم فيه . ولو ظفر 

بالمستقرض في غير مكان الإقراض”“ . فليس له مطالبته بالمثل » وله مطالبته 
بالقيمة . 

فلو عاد إلى مكان الإقراض » فهل له رد القيمة والمطالبة بالمثل ؟ وهل 
للمقرض مطالبته برد القيمة ؟ وجهان . 

قلت : أصحهما : لا . والله أعلم . 

والقيمة التي يطالب بها » قيمة بلد القرض يوم المطالبة . وكذا في السلم 
يطالب بقيمة بلد العقد إذا جوزنا أخذ قيمته . 

قلت : المعتبر في السلم » قيمة الموضع الذي يستحق فيه التسليم . والله 
أعلم . 


فرع : إذا اقترض مثلياً » رد مثلياً؟) > ون رد متقوما > فالأصح عند 
الأكثرين - أنه يرد مثله من حيث الصورة . والثاني E‏ القيمة يوم القبض”“ إن 


0 قال فى التوسط 0 أنه لا فرق بين النقد وغيره . 
ثم قال : اعلم أنه لو أقرضه نقداً بمصر ثم لقيه بمكة ميل لزمه إعطاؤه إياه ولو رده المقترض لزم 
0 قبوله لعدم الضرر . نص عليه في الأم في باب الإقراء بالحكم الظاهر . وقال الإمام : إنه 
ظاهر المذهب فأشار إلى خلاف فيه . واستثنى الإمام النقود التي يعسر نقلها أو تتفاوت قيمتها عات 
البلاد فلا يطالب بها في غير بلد القرض 

(۲) لأنه أقرب إلى حقه . 

(۳) لماروى مسلم عن أبي رافع «أن النبي كل استلف من رجل بكرا فجاءته إبل الصدقة فأمرني أن أقضي 
الرجل بكرأ فقلت : لم آخذ في الإبل إلا جملا خياراً رباعياً فقال النبي اة أعطه فإن خيركم أحسنكم 
قضاء» والبكر هو الصغير من الإبل كالغلام من الآدميين والرباعي بتخفيف البادمافخل في السابعة . 
( مسلم )١774/+‏ من كتاب المساقاة باب من استلف شيئاً فقضى خيراً منه ٠ /١18(‏ 


كتاب السّلَّم / باب القرض ۲۷۹ 


قلنا : يملك به . وإن قلنا : بالتصرف . فوجهان . أحدهما : كذلك . والثاني : 
تجب قيمته أكثر ما كانت من القبض إلى التصرف . وإذا اختلفا في قدر القيمة » أو 
صفة المقل .. فالقول قزل المستقرض 


قلت : قال في « المهذب » لو قال : أقرضتك ألفاً وقبل وتفرّقا » ثم دفع إليه 
ألفا > فإن لم يطل الفصل » جازء وإلا ء فلا 0 
الفصل . وإذا جوزنا إقراض الخبز + فل ير الل أو القيمة ؟ فيه الوجهان . 
قلنا : القيمة > فشرط الخبز. فوجهان . أحدهما 0 
المساهلة والرفق . قال الشاشي2(7 : قال القاضي أبو حامد : إذا أهدى المستقرض 
للمقرض هدية » جاز قبولها بلا كراهة. هذا مذهبنا ومذهب ابن عباس » وكرهها ابن 
متو 


قال المحاملي وغيره من أصحابنا : يستحب للمستقرض أن رد د أجود مما 
أخل 3 للحديث الصحيح فی ذلل “۳ ولا يكره للمقرض أخحذ ذلك 


ولو أقرضه نقداً . فأبطل السلطان المعاملة به فليس له إلا النقد الذي أقرضه › 
نص عليه الشافعى رضى الله عنه » ونقله عنه أيضاً ابن المنذر » وقد سبق نظيره في 


= واعلم أن اقتصار المصنف وغيره في المثل الصوري يوهم أنه لا أثر لها في القرض من المعاني التي 
تزيد القيمة بسببها كحرفة العبد وعدو الدابة بل يرد صورة فقط فهل هو كذلك أو يعتبر مثله صورة ومعنى 
أو في الصورة » لكن مع مراعاة القيمة . ( فيه نظر) . 

. كما لو تلف متقوما‎ )٤( 

. )۳۹۷/ ٤ حلية العلماء‎ ( )١( 

9 بن ود بن غائل. بن حت بن تفع ابن رو بن ساعلة بن كامل بن الحارث بن تح بن 
سعد بن هذيل الهزلي أبو عبد الرحمن الكوفي أحد السابقين الأولين وصاحب النعلين شهد بدراً 
والمشاهد وروى ثمانمائة حديث وثمانية وأربعين حديثاً . 
قال علقمة : كان يشبه النبي ية في هديه وسمته » قال أبو نعيم : مات بالمدينة سنة اثنتين وثلاثين عن 
بضع وستين سنة . ( الخلاصة : ج ۲/ ص 44) . 

)™( تقدم في الحاشية من حديث أبي رافع . 


ليلا كتاب السّلّم / باب القرض 


وفي فتاوى القاضي حسين : أنه لو قال : أقرضني عشرة » فقال : خذها من 
فان »د انا عله من لا هون قرفا ا بهذ موكيا شض انين فمك الشضن 
لا بدٌ من قرض جديد . ولو كانت العشرة في يد فلان معينة » وديعة أو غيرهاء 
صح . والله أعلم . 


(۱) 


كتاب ارهن( 


فيه أربعة أبواب . 


الأول : في أركانه . 
وهي أربعة . الأول : المرهون . 
وله شروط . 


الأول : كوي عا فلا يصح رهن المنفعة29 2 بأن يرهنه سكنى الدار مدة » 


الرهن في اللغة : هو الثبوت والدوام . يقال رهن بالمكان رهناً إذا أقام به » وكذلك أرهن إرهاناً في لغة 
قليلة . 

وفي الشرع : عبارة عن جعل المال وثيقة بدين . 

وسمي بذلك لدوامه عند المرتهن إذا لم يتمكن الراهن من البيع ونحوه ويطلق أيضاً الرهن على 
المرهون من باب إطلاق المصدر على اسم المفعول وحينئذ فيجمع على رهان ككلب وكلاب . وأما 
رهن بالضم فقيل جمع رهن أيضاً كسقف وسقف » والأكثرون على أنه جمع رهان وقرىء بهما قوله 
تعالى فإ وإن كنتم على سفر ولم تجدوا كاتباً فرهن مقبوضة ) والأصل فيه من الكتاب ما ذكرناه » ومن 
السنة ما رواه الشيخان أن النبي ييو رهن درعاً عند يهودي على شعير لأهله . 

وفي رواية البخاري عند يهودي بالمدينة وإنما عدل النبي يك في هذا عن أصحابه مخافة أن يحابوه أو 
يبروه من القرض أو لأنه لم يكن الشعير إلا عند اليهودي أو لبيان أنه يجوز أكل ما يقرض من أهل 
الكتاب أو لجواز المعاملة . 

قال الرافعي, : وقد انعقد الإجماع على أصله . وقال ابن الصباغ في الشامل : أجمعت الأمة على جواز 
الرهن في الجملة ء وكذا في البيان للعمراني . 

لأنها تتلف شيئاً فشيئاً > ولا رهن الدين أيضاً لآن الرهن لا يلزم إلا بقبض المرتهن . وقبضه هنا لا 
يصادف ما تناوله العقد لأنه فرع عن أخذ المالك له . وإذا أخذه خرج عن أن يكون ديناً » وقيل يصح 
رهنه تنزيلا لما في الذمم منزلة الأعيان » فإن جوزنا فشرط أن يكون على مليء . كذا رأيته بخط - 


۸1 


YAY‏ كتاب الرهن / باب في أركانه. 


سواء كان الدين المرهون به حال أو مؤجلاً . ولا يصح رهن الدين على الأصح » 
ويصح رهن المشاع » سواء رهنه عند شريكه أو غيره » قبل القسمة أم لم يقبلها . 


قلت : سواء كان الباقي من المشاع للراهن أم لغيره 1 والله أعلم 8 


ولو رهن نصيبه من بيت من دار بإذن شريكه » صح » وبغير إذنه » وجهان . 
أصحهما عند الإمام : صحته كما يصح بيعه . وأصحهما عند البغوي : فساده() » 
وادعى طرد الخلاف فى البيع . 


قلت : وممن وافق الإمام في تصحيح صحته الغزالي في « البسيط » › 
وصاحب « التتمة » » وغيرهما . وأما طرد الخلاف في البيع . فشاذ» فقد قطع 
الأصحاب بصحته . والله أعلم . 


فإن قسمت الدار » فوقع هذا البيت في نصيب شريكه . فهل هو كتلف 
المرهون بآفة سماوية » أم يغرم الراهن قيمته ويكون رهنا لكونه حصل له بدله ؟ فيه 
احتمالان للامام . أصحهما : الثاني . وقال الإمام محمد بن يحبى 2 : إن كان 
مختاراً في القسمة . غرم » وإن كان مجبراً . فلا . 


قلت : هذا المذكور تفريع على الصحيح الذي قطع به جماهير الأصحاب : 
أن هذه الدار تقسم قسمة واحدة . وشذ صاحب « التتمة » فقال : لا تقسم قسمة 
واخدة » بل يقسم البيت وحده » ويسلّم نصيب الراهن للمرتهن » ثم يقسم الباقي » 


= المصنف في نكت الوسيط له نقلاً عن الانتصار لابن أبي عصرون ولم يخالفه فيه » وإطلاق المنع في 
الدين محله في الابتداء . ( قاله في التوسط ) . 

. ثم قال من زيادة وممن وافق الإمام في تصحيح صحته الغزالي في البسيط وصاحب التتمة وغيرهما‎ )١( 
فيه إشعار بترجيح ما قاله الإمام » وهو قضية كلام الرافعي في الشرح الصغير فإنه اقتصر على حكايته‎ 
. عن الإمام‎ 

0( أبوسعد محمد بن يحبى النيسابوري» تفقه على الغزالي وصار أكبر تلامذته» شرح «الوسيط» وسماه: 
103 1 اللا O‏ ونظامية 

. قال النووي في تهذيبه : کان إماماً بارعاً في الفقه والزهد والورع » رحل إليه الناس من الأقطار 

بتع اند مرا بكر وي ع بسر » لما استولوا 
على نيسابور في شهر رمضان سنة ثمان وأربعين وخمسمائة » . ( طبقات الشافعية 71١5/5‏ ) . 


كتاب الرهن / باب في أركانه YAY‏ 


كما لوباع نصيبه من ذلك البيت . وقد أشار صاحب «المهذب» ومن تابعه. إلى 
أنهما إذا اقتسما فخرج البيت في نصيب شريكه » يبقى مرهوناً » وهذا ضعيف . 
EE‏ ا 00 

0 : إذا رهن المشاع 20 , فقبضه بتسليم له" . فإذا قبض » جرت 
المهاياة بين المرتهن والشريك جريانها بين الشريكين . 

ولا بأس بتبعُض اليد بحكم الشرع » كما لا بأس به لاستيفاء الراهن المنافع . 

فع فال ااا :إن كان المرهرة هما لا تل + لى الراهن نين 
المرتهن وبينه » سواء حضر الشريك أم لا . وإن كان مما ينقل » لم يحصل قبضه إلا 
بالنقل » ولا يجوز نقله بغير إذن الشريك . 

فإن أذن » قبض » وإن امتنع » فإن رضي المرتهن بكونها في يد الشريك › 
جاز » وناب عنه في القبض » وإن تنازعا » نصب الحاكم عدلا يكون في يده لهما » 
فإن كان له منفعة آجره . والله أعلم . 

الشرط الثاني : مختلف فيه . وهو صلاحية المرتهن ‏ لثبوت اليد عليه . فإن 
رهن عبداً مسلماً أو مصحفاً عند كافر » أو السلاح عند حربي » أو جارية حسناء عند 
أجنبي » صح على المذهب في جميعها » فيجعل العبد والمصحف في يد عدل . 

قلت : وإذا صححنا رهن العبد والمصحف عند الكافر » ففي « تهذيب » 
الشيخ نصر المقدسي الزاهد وغيره : أن العقد حرام . وفي « التهذيب » للبغوي : 
أنه مكروه » ذكره في كتاب الجزية . والله أعلم . 

ثم إن كانت الجارية صغيرة لا تشتهى » فهي كالعبد » وإلا » فإن رهنت عند 


)١(‏ أي من الشريك وغيره . وبه قال مالك والأوزاعي وابن أبي ليلى وعثمان البتي وعبد الله بن الحسين 
العنبري وسوار القاضي وأبو ثور وداود وأحمد خلافاً لأبي حنيفة . 

(۲) قياساً على البيع » فيكون بالتخلية في غير المنقول وبالنقل في المنقول . 

(۳) القبض في اللغة مصدر ضد البسط وقبضه الشيء بتشديد الياء أعطاه إياه وصار الشيء في قبضتك أي 
إعطاء . ( ترتيب القاموس ٤۸۷/۳‏ ) . 


۸٤‏ كتاب الرهن / باب في أركانه 


محرم أو امرأة » فذاك . وإن رهنت عند أجنبي ثقة وعنده زوجته » أو جاريته › أو 
نسوة يؤمن معهم الإلمام بها » فلا بأس » وإلا » فلتوضع عند محرم لها أو امرأة ثقة » 
أو رجل عدل بالصفة المذكورة في المرتهن . فإن شرط وضعها عند غير من ذكرنا » 
فهو شرط فاسل() . 


وألحق الإمام بالصغيرة » الخسيسة مع دمامة(2 الصورة » لكن الفرق ظاهر . 
ولو كان المرهون خنثى › فكالجارية » إلا أنه لا يوضع عند امرأة . 


الشرط الثالث : كون العين قابلة للبيع عند حلول الدَّين(© » فلا يصح رهن أم 
الولد » والمكاتب . والوقف . وسائر مالا يصح بيعه . وسواد العراق وقف على 
المسلمين على المذهب . فلا يجوز رهنه . وأبنيته » وأشجاره » إن كانت من تربته 
وغراسه الذي كان قبل الوقف . فهي كالأرض . وإن أحدثت فيها من غيرها » جاز 
رهنها . فإن رهنت مع الأرض » فهي من صور تفريق الصفقة » وكذا رهن الأرض 
مطلقا إن قلنا : إن البناء والغراس يدخلان: فيه . وإذا صح الرهن في البناء » فلا 


)1( أي والرهن صحيح كما قاله القاضي الحسين والماوردي . 

(۲) الدمامة بالدال المهملة هي القباحة . 
قال في الخادم : ومن أعجمها فقد صحف فإن ذاك من الذم نقيض المدح . 

(۳) استثنى من هذا الأصل صور : 
أحدها : المصحف والعبد المسلم من كافر يصح على المذهب ويوضع ذلك عند عدل بخلاف بيع 
ذلك منه وكذا يصح رهن السلاح من الحربي بخلاف بيعه منه . ْ 
ثانيها : رهن الجارية دون ولدها الصغير وبالعكس جائز وإن لم يجز البيع . 
ثالثها : رهن الثمرة قبل بدو صلاحها بدين حال بغير شرط القطع يصح على الأظهر » وقد يقال لا يرد 
شيء من ذلك على هذا الأصل فإن المذكور في هذه الصور يصح بيعه في الجملة وأما عكس هذا 
الأصل وهو إن ما جاز بيعه جاز رهنه . 
فاستثنوا منه مسائل : 
منها : المرهونة إذا استولدها الراهن وهو معسر فإنها تباع في الدين ولا ترهن وكذلك المرهون يجوز 
بيعه من المرتهن ولا يصح رهنه وكذلك إذا تزوج العيد بالإذن ورهن السيد عندها على الصداق وضمنه 
أي السيد فإنه يكون الرهن فاسداً مع أنه يجوز بيعه كما قاله في الخادم وفيه نظر لصاحب الذخائر 
والعلامة ابن الرفعة وسنعيد الكلام على هذا الفرع إن شاء الله تعالى وكذلك الدين لا يرهن ويجوز بيعه 
لغير من عليه على ما صححه في الروضة وهو المعتمد بشرط القبض في المجلس وصحح في المنهاج 
البطلان والمنفعة ويجوز بيعها بعقد الإجارة ولا يجوز رهنها والمدبر يجوز بيعه ولا يجوز رهنه . 


کتاب الرهن / باب في أركانه YA‏ 


خراج على المرتهن » وإنما هو على الراهن . فإن أذاه المرتهن بغير إذنه » فهو 
متبرع > وإن أداه بإذنه بشرط الرجوع ٠‏ رجع . وإن لم يشرط الرجوع » فوجهان 
يجريان فى أداء دين الغير بإذنه مطلقا » وظاهر النص : الرجوع : 


فصل : التفريق بين الأم وولدها الصغير » حرام“ . وفي إفساده البيع قولان 
سبقا . ويصح رهن أحدهما دون الآخر . وإذا أريد البيع » ففيه وجهان . أحدهما : 
يباع المرهون وحده » ويحتمل التفريق للضرورة . وأصحهما : يباعان جميعاً. 
يوأ الثم على تيمتهما"؟ . 

وفي كيفيته كلام يحتاج إلى مقدمة » وهي رجل رهن أرضاً بيضاء » فنبت فيها 
نخل , فله حالان . 


أحدهما : أن يرهن الأرض ثم يدفن النوى فيهاء أو يحمله السيل أو الطيرء 
فهي للراهن . ولا يجبر في الحال على قلعها » ٠‏ فلعله يؤدي الین من موضع آخر . 
فإن دعت الحاجة إلى بيع الأرض ». نظر » إن وفى ثمن الأرض إذا بيعت وحدها 
بالدين » بيعت وحدها ولم يقلع النخل . وكذا لو لم يف به » إلا أن قيمة الأرض 
وفيها الأشجار كقيمتها بيضاء . ولو لم يف به وقيمتها تنقص بالأشجار . فللمرتهن 
قلعها لبيع الأرض بيضاء » إلا أن يأذن الراهن في بيعها مع الأرض » فتباعان ويورٌع 
الثمن عليهما عدا لي يكن الراهن محجورا عليه بالإفلاس . فإن كان » فلا قلع 
بحال » لتعلق حق الغرماء به » بل يباع ويوزع الثمن عليهما > فما قابل الأرض » 
اختص به المرتهن . وما قابل الأشجار » قم , بين الغرماء . فإن نقصت قيمة الأرض 
بسبب الأشجار » حسب النقص على الشجر . لأن حق المرتهن في الأرض فارغة . 


. لأن الملك فيهما باق فلا تفريق‎ )١( 

(۲) محل الخلاف كما قاله الشيخ أبو علي في شرح التلحيص ثقلاً عن الأصحاب إذا لم يكن للراهن مال 
غيرهما 2 » فلو كان له مال سوى الجارية وولدها كلف قضاء الدين منه لأن بيعها وحدها وبيع الولد معها 
ضرورة فلا يصار إليها مع وجود المال ونقله أيضا ابن يونس في شرح الوجيز عن أبي إسحاق 
المروزي . وظاهر كلام الماوردي موافقة ذلك حيث قال : إن أمكن الراهن قضاء الدين من ماله لم تبع 
عليه وإلا بيعت مع الولد على الصحيح . 
قال في الخادم بعد نقله ذلك : لكن كلام الشيخ أبي حامد والروياني يشعر بالتخيير . انتهى وأخذه من 
كلام الأذرعي في القوت وغيره . 
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٠‏ الحال الثاني : أن يكون النوى مدفوناً في الأرض يوم الرهن » ثم ينبت . فإن 
كان المرتهن جاهلاً بالحال » فله الخيارفي فسخ البيع الذي شرط فيه هذا الرهن . فإن 
فسخ . وإلا فهو كما لو كان عالماً . وإن كان عالماً ؛ > فلا خيار . وإذا بيعت الأرض 

مع النخل » وزع الثمن عليهما . والمعتبر في الحال الأول » قيمة الأرض فارغة . 
وفي الحال الثاني > قيمة أرض مشغولة » لأنها كانت مشغولة و الرهن . وفي كيفية 
اعتبار الشجر وجهان نقلهما الإمام في الحالين . أصحهما : تقوم الأرض وحدها . 
فإذا قيل : هي مائة » قومت مع الأشجار » فإذا قيل : هي مائه وعشرون » فالزيادة 
بسبب الأشجار سدس » فيراعى في الثمن نسبة الأسداس . والثاني : تقوم الأشجار 
وحدها.. فإذا قيل : هي > كانت النسبة بالثلث » ثم في المثال المذكور 
لإيضاح الوجهين تكون قيمة الأرض ناقصة بسبب الاجتماع » لأنا فرضنا قيمتها 
وحدها مائة » وقيمة الأشجار وحدها ثابتة خمسين > وقيمة المجموع مائة وعشرين . 
عدنا إلى مسألة الأم والولد » فإذا بيعا معا » وأردنا التوزيع » ففيه طريقان . 


أحدهما : أن التوزيع عليهما كالتوزيع على الأرض والشجر » فتعتبر قيمة الأم 
وحدها . وفي الولد الوجهان . 


والثاني : أن الأم لا تقوم وحدها . بل تقوّم مع الولد وهي خاصته . لأنها 
رهنت وهي ذات ولد » والأرض بلا أشجار . وبهذا الوجه قطع الأكثرون. . فلو حدث 
الولد بعد الرهن والتسليم من نكاح أو زنىّ » وبيعا معاً » فللمرتهن قيمة جارية لا ولد 
لها . 

قلت : ذكر الإمام الرافعي في مسألة الغراس والأرض الفرق بين علم المرتهن 
وجهله في ثبوت الخيار وام يذكره ها ۽ > فكأنه أراد أنه مثله . وقد صرح صاحب 
« الشامل » بذلك فقال : إن كان عالماً بالولد حال الارتهان . فلا خيار » وإلا » فله 
الخيار في فسخ البيع المشروط فيه الرهن . وقال صاحب « الحاوي » : إن علم » » فلا 
خيار » وإلا . فإن قلنا : تباع الأم دون الولد » فلا خيار » وإن قلنا : يباعان » ففي 
الخيار وجهان . وجه المنع : أنه لا يتحقق نقصها » بل قد تزيد . فإن قيل : ما فائدة 
الخلاف في التوزيع » والراهن يجب عليه قضاء الدين بكل حال ؟ ! قلنا : تظهر 
فائدته عند ازدحام غرماء الميت والمفلس ٠‏ وفي تصرف الراهن في الثمن قبل قضاء 
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الدين » فينفذ في حصة الولد دون الأم . ذكره الإمام » والغزالي في « البسيط » . 
والله أعلم . 
فصل : إذا رهن ما يتسارع إليه الفساد('2 . فإن أمكن تجفيفه كالرطب9») 

الت ` > صح رهنه وجفف . وإن لم يمكن كالثمرة التي لا تجفف . 
والريحان » والجمد > فإن رهنه بدين حال > صح » ٠‏ ثم إن بيع في الدّين » أو قضي 
الدّين من موضع آخر » فذاك » وإلا بيع وجعل الثمن رهناً » فلو تركه المرتهن حتى 
فسد » قال في « التهذيب » : إن كان الراهن أذن له في بيعه » ضمن . وإلا > قلا . 
ويجوز أن يقال : عليه الرفع إلى القاضي ليبيعه(“ . 

قلت : هذا الاحتمال الذي قاله الإمام الرافعي رحمه الله » قوي أو متعين . 
وقد قال صاحب « التتمة » فى هذه الصورة : إن سكتا حتى فسد » أو طلب المرتهن 
بيعه » فامتنع الراهن » فهو من ضمان الراهن . وإن طلب الراهن بيعه . فامتنع 
المرتهن » فمن ضمان المرتهن . والله أعلم . 

وإن رهنه بدين مؤجل . فله ثلاثة أحوال . 

أحدها : أن يعلم حلول الأجل قبل فساده » فهو كرهنه بالحالٌ . 

الثاني : أن يعلم عكسه . فإن شرط في الرهن بيعه عند الإشراف على 
الفساد » وجعل ثمنه رهنا » صح ولزم الوفاء بالشرط . 

فلو شرط أن لا يباع بحال عند حلول الأجل . بطل الرهن لمناقضته مقصود 
الرهن . وإن لم يشرط ذا ولا ذاك» فهل هو كشرط البيع » أم كشرط عدم البيع ؟ 


)( ر 

)٤(‏ حفظا للرهن » والمجفف له هو المالك ومؤنته عليه كما قاله صاحب المطلب . أما إذا كان يحل قبل 
فساده بزمن يسع البيع . فإنه يباع على حاله . 

)20 استشكل التصوير لآن بيع المرتهن الرهن في غيبة الراهن لا يصح على الأصح . فإن حمل ذلك على 
حضور الراهن فيصح البيع أو يقال الممنوع إذا أذن له في البيع للوفاء وهنا لحفظ ثمنه رهنا فإنه يحرص 
هنا على توقيره . قال الأذرعي : ولعله صادر ممن يرى انفراده بالبيع كالاذن للغرماء وصوب في الخادم 
هذا الثان 

ي ۰ 
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قولان . أظهرهما عند العراقيين7) : الثاني » وميل غيرهم إلى الأول . 

قلت : قال الإمام الرافعي في « المحرر » أظهرهما : لا يصح الرهن . و 
أعلم . 
الصحة9) . 

ولو رهن ما لا يسرع إليه الفساد » ا > بأن 
ابتلّت الحنطة » وتعذر تجفيفها » لم ينة خ بحال22 . 


“ولو طرأ ذلك قبل قبض المرهون » ففي الانفساخ وجهان » كما في حدوث 
الموت والجنون 00000١‏ ار ا 
و ل ل لا ب 
« الحاوي » فيه قولين . 


أحدهما : يجبر الرأهن على بيعه حفظاً للوثيقة » كما يجبر على نفقته . 
والثانى : لاء لأن حق المرتهن في حبسه فقط » وهذا ضعيف . والله أعلم . 


فصل : رهن العبد المحارب » كبيعه » ورهن المرتد صحيح على المذهب 
كبيعه(؟» . فإن علم المرتهن ردّته » فلا خيار له في فسخ البيع المشروط فيه الرهن . 
وإن جهل » يخيّر » فإن قتل قبل قبضه » فله فسخ البيع . وإن قتل بعده » فمن 
ضمان من ؟ فيه وجهان سبقا في البيع . فإن قلنا : من ضمان البائع » فللمرتهن فسخ 
البيع » وإلا فلا فسخ ولا أرش » كما لو مات في يده . 


)1غ( قال الخطيب وهو المعتمد والثاني يصح وعزاه الرافعي في الشرح الصغير إلى تصحيح الأكثرين 2 وقال 
الإسنوي إن الفتوى عليه . 

(1) لأن الأصل عدم فساده قبل الحلول » والثاني يفسد لجهلنا إمكان البيع عند المحل . 

(۳) لأن الدوام أقوى من الابتداء » ألا ترى أن الآبق لا يصح بيعه ولو أبق بعد البيع وقبل القبض لم 
ينفسخ › » فكذا هنا . 

)٤( :‏ وفي بيعه وجهان أصحهما الصحة . وقد جزم به المصنف في الكلام على الرد على العيب فيكون 

الرهن كذلك . 


قلت : ولو رهنه عبداً مريضاً » لم يعلم بمرضه المرتهن حتى مات في يده ؛ 
فلا حيار له » قاله في المعاياة » قال : لأن الموت بألم حادث » بخلاف قتل المرتد . 
والله أعلم . 

فرع : الجاني إن لم نصحح بيعه » فرهنه أولى . وإلاء > فقولان. لأن 
الجناية الطارئة » يقدم صاحبها على حق المرتهن » فالمتقدمة أولى . 

فإن لم نصحح رهنه » ففداه السيد » أو أسقط المجني عليه حقه . فلا بد من 
استئناف رهن . وإن صححناه » فقال المسعودي والإمام : يكون مختارا للفداء كما 
لو باعه » وقال ابن الصباغ : لا يلزمه الفداء > بخلاف البيع » لأن محل الجناية باق 
هنا > والجناية لا تنافي الرهن . 

اعلم أنه قد سبق ذف في البيع أن في صحة بيع الجاني ثلاث طرق وأن الصحيح 
أن الجناية إن أوجبت القصاص صح . أو المال فلا يكون الرهن أيضا كذلك في 
الطرق » والترجيح هذا مقتضى كلام المحرر والمنهاج لكن جزم الرافعي في 
الشرحين بالترتيب فقال : إن لم يصح البيع فالرهن أولى وإن صح فقولان . كما ذكر 
المصنف رحمه الله . 

قلت : قال البغوي أيضاً : يكون ملتزماً للفداء . ولكن الأكثرون قالوا كقول 
ابن الصباغ »> منهم الشيخ أبو حامد » والماوردي » وصاحب ١‏ العدة » وغيرهم . 
قالوا : هو مخيّر بين فدائه وتسليمه للبيع في الجناية . فإن فداه » بقي الرهن . وإلا 
بيع في الجناية » وبطل الرهن إن استغرقه الأرش . وإلا بيع بقدره » واستقر الرهن 
في الباقي . وإذا قلنا : لا يصح رهن الجاني » فسواء كال الأرش درهماء. والعبد 
يساوي الوفاء » أم غير ذلك » نص عليه الشافعي رضي الله عنه والأصحاب . 


وأما إثبات الخيار للمرتهن في فسخ البيع المشروط فيه رهنه . ففيه تفصيل في 
« الحاوي » ور إن كان عالما بالجناية » فلا خيار في الحال . فإن اقتص منه في 
طرفه » بقي رهناً » ولا خيار للمرتهن في البيع . > لعلمه بالعيب . وإن قتل قصاصاً . 
فإن قلنا : إنه من ضمان البائع » فله الخيار كما لو بان مستحقا . وإن قلنا : من 
ضمان المشتري . فلا خيار » لأنه معيب علم به » وإن عفا مستحق القصاص على 
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ماله » فإن فداه » بقي رهناً » ولا خيار للمرتهن » وإن بيع للجناية » بطل الرهن . 
وفى الخيار الوجهان . وإن عفا عن القصاص . سقط أثر الجناية . أما إذا كان جاهلا 
بالجناية » فإن علم قبل استقرار حكمها » يخيّر . فإن فسخ . وإلا فيصير عالماً » 
وحكمه ما سبق . وإن لم يعلم إلا بعد استقرار حكمها على قصاص طرف » لم يبطل 
الرهن بالقصاص » لكن للمرتهن الخيار . وإن كان قصاص نفس » بطل الرهن . 
وفي الخيار الوجهان . وإن استقر حكمها على مال » فإن فداه » كان العفو على 
مال . وإن بيع » بطل الرهن . وفي الخيار الوجهان . وإن عفا بلا مال » سقط أثر 
الجناية » ثم إن لم يتب العبد من الجناية وكان مصرّأ . فهذا عيب . فللمرتهن 
الخيار . وإن تاب . فهل ذلك عيب فى الحال ؟ وجهان . فإن قلنا : عيب » فله 
الخيار . وإلا » فوجهان . أحدهما : يعتبر الابتداء فيثبته . والآخر : ينظر في 
الحال » هذا كلام صاحب «١‏ الحاوي » وفيه نفائس . والله أعلم :5 


وإذا قلنا : يصح رهن الجاني جناية توجب القصاص . ولا يصح إذا أوجبت 
مالا » فرهن والواجب القصاص » فعفا على مال » فهل يبطل الرهن من أصله ء أم 
يكون كجناية تصدر من المرهون حتى يبقى الرهن لولم يبع في الجناية ؟ وجهان . 
اختار الشيخ أبو محمد أولهما . فعلى هذا لو كان العبد حفر بئرا في محل عدوان » 
فمات فيها بعدما رهن إنسان » ففي تبين الفساد . وجهان . والفرق أنه رهن في 
الصورة الأولى وهو جان . 

فرع : رهن المدبر باطل على المذهب”22 » وهو نصه » ورجحه الجمهور . 
ليه ١‏ لديم بي عل يعبت + وإن ا و بطل الاير باذ على ان 
و . وقيل : لا يبطل فيكون مدبّراً مرهوناً . فعلى هذا » إن قضى 
الدّين من غيره » فذاك » وإن رجع في التدبير وباعه في الدَّين » بطل التدبير . وإن 
امتنع من الرجوع ومن بيعه » فإن كان له مال آخرء أجبر على قضائه منه » وإلا 
فوجهان . أصحهما : يباع في الدّين . والثاني : يحكم بفساد الرهن . 


(11١‏ اعلم أن المدبر قيل يصح رهنه قطعاً كبيعه » وقيل وم ال عر 
فلا يقوى الرهن مع ضعفه على دفعه . وقيل قولان مبنيان على أنه وصية أو تعليق عتق بصفة . فإن قلنا 
وصية صح وإن قلنا تعليق فلا » وعامة الأصحاب كما قاله الرافعي مائلون إلى البطلان . 
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قلت : هذا الذي ذكر حكم المذهب » ولا يغتر بقوله في « الوسيط » : ذهب 
أكثر الأصحاب إلى صحة رهنه » وإن كان قويا في الدليل . والله أعلم . 


فرع : رهن المعلق عتقه بصفة » له صور . 


إحداها : رهنه بدين حال أو مؤجل تيقن حلوله قبل وجود الصفة » فيصح 
ويباع في الدّين . فإن لم يتفق بيعه حتى وجدت الصفة » بنى على القولين في أن 
الاعتبار بالعتق المعلق بحالة التعليق » أم بحال وجود الصفة ؟ إن قلنا بالأول » 
عتق » وللمرتهن فسخ البيع المشروط فيه الرهن إن كان جاهلا . 

قلت : هذا الذي جزم به من ثبوت الفسخ للمرتهن على هذا القول . هو الذي 
جزم به صاحب « التهذيب » وجزم صاحب « التتمة » بأنه لا خيار له » وقد سقط 
حقه » لأن الرهن سلم له ثم بطل فصار كموته . والأول : أصح . وأقيس . والله 
أعلم . 

وإن قلنا بالثانى » فهو كإعتاق المرهون . وسنذكره إن شاء الله تعالى . 

الغائية + رة اين مول قن وجو الصلفة قبل لرل + هالملاعين: + بطلان 
الرهن . وقيل : قولان » وهو ضعيف . فعلى الصحة : يباع إذا قرب أوان الصفة › 
و و 

الثالثة : أن لا يتيقن تقدم الصفة على الحلول وعكسه » فالأظهر : بطلانه . 

: باطل قطعاً . 


5 : رهن الثمر على الشجر له حالان . 

أحدهما : أن يرهنه مع الشجر . فإن كان الثمر مما يمكن تجفيفه » صح › 
N‏ الدين حالاً أو مؤجلاً » وإن لم يمكن ولم 
نصحح رهن ما يسرع الفساد » فالمذهب : بطلان رهن الثمر . وفي الشجر قولا تفريق 
الصفقة . وقيل : يصح فيهما قطعاً . 

الثاني : رهن الثمر وحده . فإن لم يمكن تجفيفه . فهو كرهن ما يسرع 
فساده » وإلا » فهو ضربان . أحدهما : يرهن قبل بدو الصلاح . فإن رهن بدين 
حال وشرط قطعها وبيعها بشرط القطع » جاز . وإن أطلق » جاز أيضا على الأظهر . 
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وإن رهن بمؤجل > نظر > إن كان يحل قبل بلوغ الثمر وقت الإدراك أو بعله » فهو 

كالحال و e‏ 0-0 

دامر لو لل 
وب يي ع I‏ 


الضرب الثاني : أن يرهن بعد بدرٌ الصلاح » فيجوز بشرط القطع ومطلقاً . إن 
رهن بحال أو مؤجل » هو في معناه . وإن رهنه بمؤجل يحل قبل بلوغها وقت 
الإدراك > فعلى ما سبق في الضرب الأول . ومی صح رهن الثمار على الأشجار .2 
هوه 0 يويد 0 على الراهن . فإن لم يكن له شيء 0 باع الحاكم 
جزءاً منها وأنفقه عليها . ولو توافق الراهن والمرتهن على ترك السقي » جاز على 
0 0 : يجبر عليه كما يجبر على علف الحيوان . وادعى الروياني أنه لا 

: ولو أراد أحدهما قطع الثمرة قبل وقت الجداد » فللآخر الامتناع > ولیس له 
ا بل يباع في الدّين إن حل » وإلا . » أمسكه را 


قرعا الكيحرة القن بعتن فى المذه رين + تصور رمن و الحاصل بين 
حال . وبمؤجل يحل قبل اختلاط الثمرة الثانية بالأولى » وإلا » فإن شرط أن لا 
يقطع عند خروج الثانية » لم يصح . وإن شرط قطعه . صح . وإن أطلق » فقولان . 
فإن صححنا » أو رهن بشرط القطع . فلم يقطع حتى اختلط » ففي بطلان الرهن 
قولان كالقولين في البيع إذا عرضت هذه الحالة قبل القبض . والرهن بعد القبض › 
كالبيع قبله » فإن قلنا : يبطل الرهن . فذاك . وإن قلنا : لا يبطل » فلو اتفقا قبل 
القبض » بطل على الصحيح . وإذا لم يبطل » فإن رضي الراهن » يكون الجميع 
رها » أو توافقا على كون النصف - من الجملة مثلاً رهناً » فذاك » وإن اختلفا في 
قدر المرهون . هل هو نصف المختلط > أو ثلثه » أو نحو ذلك ؟ فالقول قول الراهن 
مع يمينه . وقال المزني : قول المرتهن . 

فرع : رهن زرعاً بعد اشتداد حبه » فكبيعه » إن كان تری حباته في سنبله ۽ 
صح » وإلا فلا » على الأظهر . وإن رهنه وهو بقل » فكرهن الثمرة قبل بدو 
الصلاح . وقال صاحب « التلخيص » :لذ يتجوز قلعا إن كان" الدين خا وإن 
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صرح بشرط القطع عند المحل » لأن الزرع لا يجوز بيعه مسنبلا . وقد يقع الحلول 
في تلك الحالة » ولأن زيادة الزرع يطوله » فهو كثمرة تحدث وتختلط . 

فصل : لا يشترط كون المرهون ملك الراهن على المذهب . فلو استعاد 
عبدا ليرهنه بدين » فرهنه. جاز“ . وهل سبيله سبيل الضمان » أم العارية ؟ 
قولان . أظهرهما : الأول“ . ومعناه : أنه ضمن الدين في رقبة عبده . قال الإمام : 
هذا العقد أخذ شبهاً من ذا . وشبهاً من ذاك ‏ وليس القولان في تمحضه عارية أو 
ها و ای انات آنا ؟ وقال: ابل سريج +" إذا جعلناة فار ك 
يصح هذا التصرف . لأن الرهن ينبغي أن يلزم بالقبض . والعارية لا تلزم . فعلى 
هذا يشترط في المرهون كونه ملك الراهن . والصواب . ما سبق » وعليه التفريع . 
والعارية قد تلزم » كالإعارة للدفن » ونظائره . ويتفرع على المذهب فروع . 

أحدها : لوأذن في رهن عبده » ثم رجع قبل أن يقبض المرتهن » جاز » وبعد 
قبضه : لا رجوع على قول الضمان قطعاً » ولا على قول العارية على الأصح ٠‏ ولا 
فلا فائدة في هذا العقد ولا وثوق به ل ا الق و إن کان الد خالا + 
رجع . وإن كان مؤجلاً » ففي جواز رجوعه قبل الأجل » وجهان » كما لو أعار 
للغراس مدة . ومتى جوزناه فرجع . وكان الرهن مشروطاً في بيع » فللمرتهن فسخ 
البيع إن جهل الحال . 

الثانى : لو أراد المالك إجبار الراهن على فكه » فله ذلك بكل حال » إلا إذا 
كان الدين مؤجل + وقلنا + إنه ضمان ٠‏ وإذا حل 'الأجل وأمهل: المرئهن الراهن + 
فللمالك أن يقول للمرتهن : إما أن ترد إليّ » وإما أن تطالبه بالدين ليؤدي فينفك 
الرهن » كما إذا ضمن ديئاً مؤجلاً ومات الأصيل > فللضامن أن يقول : إما أن تطالب 
بحقك » وإما أن تبرئني . 
)١(‏ لأن الرهن استيثاق » والاستيثاق يحصل بما لا يملكه بدليل الإشهاد والكفالة » ولو كان المستعار دراهم 

أو دنانير » فالمتجه وهو مقتضى إطلاقه الصحة . 
(۲) لأن العارية بن ع ا 0 

رايا ارهن ای مم را امالك اقلا مضل د انان في ریا اا جما را 


لعبده في ضمان دين غيره فإنه يصح وتكون ذمته فارغة . فكما ملك أن يلزم دين الغير في ذمة مملوكه 
وجب أن يملك إلزام ذلك في رقبته لأن كل واحد منهما يحل حقه وتصرفه . ( قاله في التوسط ) . 


1۹٤‏ كتاب الرهن / باب في أركانه 


الثالث : إذا حل المؤجل . أو كان حال » قال الإمام : إن قلنا : إنه ضمان › 
لم يبع في حق المرتهن ٠‏ | إن قدر الراهن على أداء الدين إلا بإذن جديد » وإن كان 
a‏ »يم وإن سخط المالك . وإن قلنا : عارية » لم يبع إلا بإذن جديد » سواء 
كان الراهن موسراً » أو معسراً . ولك أن تقول : الرهن وإن صدر من المالك › لا 
يسلط على البيع إلا بإذن جديد » فإن لم يأذن » بيع عليه » فالمراجعة لا بد منها . ثم 
إذا لم يأذن في البيع » فقياس المذهب أن يقال : إن قلنا : عارية : عاد الوجهان في 
جواز رجوعه » وإن قلنا : ضمان » ولم يؤد الراهن الدين » لم يمكن من الانتفاع › 
ويباع عليه معسراً کان الراهن أو موسراً » كما لو ضمن في ذمته » يطالب موسراً كان 
ل سات ا ل ا سات عا في 

بيع بأقل » بقدر يتغابن الناس بمثله » 0 بما بيع به . وإن 
7 : عارية » رجع بقيمته » وإن , بيع بأكثر من قيمته » رجع بما بيع به إن قلنا : 
ضمان . وإن قلنا : عارية » فقال الأكثرون : لا يرجع إلا بالقيمة » لأن العارية بها 
يضمن . وقال القاضي أبو الطيب : يرجع بما بيع به كله » لأنه ثمن ملكه وقد صرف 
إلى دين الراهن » وهذا أحسن > واختاره الإمام » وابن الصباغ . والروياني . 


قلت : هذا الذي قاله القاضي » هو الصواب » واختاره أيضاً الشاشي وغيره . 
والله أعلم . 

الرابع : لو تلف في يد المرتهن . فإن قلنا : عاريّة » لزم الراهن الضمان . 
وإن قلنا : ضمان . فلا شيء عليه » ولا شيء على المرتهن بحال . لأنه مرتهن لا 
تلف في يد المرتهن » وأطلق الغزالي » أنه يضمن › لأنه مستعير . 

قلت : المذهب : الضمان . والله أعلم . 
الراهن القيمة.. قال الإمام : : هذا إذا قلنا الا تمن ان او وإلا» 
فلا شيء عليه . 


السادس : إذا قلنا : ضمان )> وجب بيان جنس الدين وقدره وصفته في الحلول 
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والتأجيل وغيرهما » وحكي قول قديم غريب ضعيف : إن الحلول والتأجيل لا يشترط 
ذكرهما » والأصح : أنه يشترط بیان من يرهن عنده » ولا خلاف أنه إذا جين شيئا من 
ذلك » لم يجز مخالفته › لکن لو عين قدرا فرهن بما دونه » جاز » ولو زاد عليه . 
فقيل : يبطل في الزائد. وفي المأذون قولا تفريق الصفقة والمذهب: القطع بالبطلان 
في الجميع للمخالفة . وكما لو باع الوكيل بغبن فاحش » لا يصح في شيء . ولو 
قال : أعرني لأرهنه بألف » أو عند فلان » كان ذلك كتقييد المعير على الأصح . 

قلت : وإذا قلنا : عارية » فله أن يرهن عند الإطلاق بأي جنس شاء » وبالحال 
والمؤجل . قال في « التتمة » لكن لا يرهنه بأكثر من قيمته » لأن فيه ضرراً . فإنه لا 
يمكنه فكه إلا بقضاء جميع الدين . ولو أذن في حال فرهنه بمؤجل . لم يصح 
كعكسه » لأنه لا يرضى أن يحال بينه وبين عبده إلى أجل . والله أعلم . 

السابع : لو أعتقه المالك . إن قلنا : ضمان . فقد حكى الإمام عن القاضي : 
أنه ينفذ ويوقف فيه . وفي « التهذيب » أنه كإعتاق المرهون . وإن قلنا : عارية » قال 
القاضي : فكإعتاق المرهون » وهذا تفريع على لزوم هذا الرهن على قول العارية . 
وفي « التهذيب » أنه يصح ويكون رجوعاً » وهو تفريع على عدم اللزوم . 

الثامن : لو قال مالك العبد : ضمنت ما لفلان عليك في رقبة عبدي هذا . قال 
القاضي : صح ذلك على قول الضمان . ويكون كالإعارة للرهن . قال الإمام : وفيه 
تردد من جهة أن المضمون له لم يقبل » ويجوز أن يعتبر القبول في الضمان المتعلق 
بالأعيان » تقريبا له من المرهون » وإن لم يعتبر ذلك في الضمان المطلق في الذمة . 

التاسع : لو قضى المعير الدين بمال نفسه » انفك الرهن » ثم رجوعه على 
الراهن يتعلق بكون القضاء بإذن الراهن أم بغيره » وسنوضحه في باب الضمان إن شاء 
الله تعالى . فلو اختلفا في الإذن » فالقول قول الراهن . ولو شهد المرتهن للمعير › 
قبلت شهادته لعدم التهمة . ولو رهن عبده بدين غيره دون إذنه » جاز » وإذا بيع فيه 
فلا رجوع . ْ 

الركن الثاني : المرهون به » وله ثلاثة شروط9© . 


. سكت عن شروط أخر‎ )١( 
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أحدها : كونه دیا( » فلا يصح بالأعيان المضمونة بحكم العقد › كالمبيع 2 
أو بحكم اليد ¢ كالمغصوب 2( والمستعار › والمأخوذ على جهة السوم 4 وفي وجه 


الثاني : كونه ثابتاً » فلا يصح بما لم يثبت › بأن رهنه بما يستقرضه9© , أو 
بثمن ما سيشتريه . وفي وجه شاذ : يصح إن عين ما يستقرضه . وفي وجه : لو تراهنا 
بالثمن » ثم لم يتفرقا حتى تبايعا» صح الرهن إلحاقا للحاصل في المجلس 
بالمقارن » والصحيح : الأول . فعلى الصحيح : لو ارتهن قبل ثبوت الحق وقبضه › 
كان مأخوذاً على جهة سوم الرهن . فإذا استقرض أو اشترى منه » لم يصر ديئاً إلا 
برهن جديد . وفي وجه ضعيف : يصير . ولو امتزج الرهن وسبب ثبوت الدين » بان 
قال : بعتك هذا بألف » وارتهنت هذا الثوب به » فقال : اشتريت ورهنت » أو قال : 


أقرضتك هذه الدراهم > وارتهنت بها عبدك » فقال : استقرضتها ورهنته » صح 


- أحدها : أن يكون معلوم القدر لهما فلو لم يعلمه أحدهما لم يصح كما نقله في الكفالة عن 
الاستقصاء . 
ثانيها : كونه معيناً فلا يصح بأحد الدينين وقد يفهم هذا الشرط مما قبله إذ لا علم مع الاتهام . 
الثالث : كونه غير الموثوق به ليخرج ما لو تزوج العبد امرأة بألف بإذن السيد ثم إن السيد ضمن هذا 
الألف عن عبده ورهن عندها العبد بالألف فعن الصيمري والماوردي والروياني والاستقصاء وغيرهم أنه 
لا يجوز لأن أصل الدين مضمون عند العبد فلم يجز أن يجعل رهناً في الدين لأن الوثيقة على الموثق 
به » وفيه نظر لصاحب الذخائر واين الرفعة كما تقدم التنبيه عليه . 

)١(‏ قال الزركشي وغيره اعلم من هذا الشرط ان ما جرت به العادة من أخذ رهن على عارية الكتب الموقوفة 
أو غيرها لا يصح لأن المرهون به كونه ديناً لكن في فتاوى القفال أنه يصح الشرط وأنه لو شرط ذلك في 
كتاب الوقف لزم اتباعه وهذا مشكل من ثلاثة أمور : 
أحدها : كونه رهناً بالعين التي ليست مضمونة ولا خلاف في بطلانه . 
ثانيها : كون الراهن أحد المستحقين والراهن لا يكون مستحقاً فكيف يرهن المستحق . 
ثالثها : المقصودبالرهن الوفاء من ثمن المرهون عند التلف وهذا الموقوف لو تلف في يد الموقوف عليه 
من غير تعد لم يضمنه فخرج عن قاعدة الرهن ولهذا قال الزركشي إن ما قاله القفال مردود وفي هذا 
اللفظ خشونة . 

0( وما في معنا كثمن ما يشتريه لعدم الثبوت وقيل يصح من حين الرهن وقيل : من حين اشتغال الذمة 
بذلك الدين » وقيل : إن وقع البيع قبل التفريق صح وإلا فلا . 
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الرهن على الأصح22 . وهو ظاهر النص . 

ولو قال البائع : ارتهنت وبعت › وقال المشتري اشتريت ورهنت . لم يصح 
لتقدم أحد شقي الرهن على شقي البيع29 . 

وكذا لو قال : ارتهنت وبعت . وقال المشتري : رهنت واشتريت .. لتقدم شقي 
بعد شقي البيع . ولو قال : بعني عبدك بكذا ورهنت به هذا الثوب . فقال : بعت 
وارتهنت » بني على الخلاف في مسألة الإيجاب والاستيجاب . 

ولو قال : بعني بكذا على أن ترهنني دارك » فقال : اشتريت ورهنت › 
فوجهان . أحدهماء يتم العقد بما جرى . قال في «التتمة » هو ظاهر النص . 
0 00 ماما ا ا لأن 
ا ا ¢ ٠‏ وهذا أصح عند 5 » التهذيب » والأولى أن فق 5 فإنه 
لم يصرح في المقيس بالتماس » وإنما أخبر عن السبب الداعي له إلى ذلك الفعل » 

الشرط الثالث : كونه لازما“ . 

والديون الثابتة ضربان . أحدهما : ما لا يصير لازماً بحال » كنجوم الكتابة » 
فلا يصح الرهن به » والآخر غيره . 

وهو نوعان . لازم في حال الرهن . وغير لازم . 

فالأول يصح الرهن به ¢ سواء كان طون بحالة الجواز . أم لا ¢ وسواء كان 
مستقراً » كالقرض وأرش الجناية » وثمن المبيع المقترض › أو غير مستقر › » كالثمن 


)١(‏ للحاجة إليه » فإنه لو لم يعقد الرهن بل شرطه لكان المشروط عليه ربما لا يفي به فجوزنا عقده مع 
العقد المقتضي للدين . 

(۲) والضابط فيه كما قاله الرافعي أن يتقدم الخطاب بالبيع على الخطاب بالرهن » وجواب البيع على 
جواب الرهن . وكذلك القرض وغيره . 
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قبل قبض المبيع » والأجرة قبل استيفاء المنفعة والصداق قبل الدخول . وأما الثاني : 
فينظر » إن كان الأصل في وضعه اللزوم » كالثمن في مدة الخيارء صح الرهن به 
أيضا » لقربه من اللزوم . 

قال الإمام : وهذا مفرع على أن الخيار لا يمنع نقل الملك في الثمن إلى 
البائع » فأما إذا جعلناه مانعا » فالظاهر منع الرهن » لوقوعه قبل ثبوت الدين › 
ولا شك أنه لا يباع المرهون في الثمن ما لم يمض مدة الخيار . أما ما كان أصل 
وضعه على الجواز » كالجعل في الجعالة بعد الشروع في العمل . وقبل تمامه » فلا 

يصح الرهن به على الأصح . وإن كان بعد الفراغ من العمل » > صح قطعاً » للزومه . 
وأ كان قبل الشروع + > لم يصح قطعاً , > لعدم ثبوته » وعدم تعين المستحق . 

قلت : هذا الذي جزم به الإمام الرافعي هو الصواب » لكن ظاهر كلام كثيرين 
من الأصحاب . أو أكثرهم » إجراء الوجهين قبل الشروع في العمل » لا سيما عبارة 
« الوسيط » وتعليله . والله أعلم . 

أما المسابقة » فإن جعلناها كالإجازة » أو كالجعالة » فلها حكمها . 


فرع : يصح الرهن بالمنافع المستحقة بالإجارة إن وردت على الذمة » ويباع 
المرهون عند الحاجة » وتحصل المنفعة من ثمنه . وإن كانت إجارة عين » لم 
يصح » لفوات الشرط الأول . 

فرع : لا يصح رهن الملاك بالزكاة » والعاقلة بالدية قبل تمام الحول › 
لفوات الشرط الثاني ء ويجوز بعذه . 

فرع : ثق بالرهن والضمان شديد التقارب . فما جاز الرهن به » جاز 
ضمانه » ل العهدة جائز . ولا يجوز الرهن به . هذا هو 
المذهب وحكي وجه : أنه لا يصح ضمان العهدة . ووجه عن القفال : انه يصح 
الرهن بها . 

قلت : كذا قال الشيخ أبو حامد في « التعليق » والغزالي في « الوسيط » ما صح 
ضمانه » صح الرهن به إلا في مسألة العهدة ويستثنى ضا » أن ضمان رد الأعيان 
المضمونة »> صحيح على المذهب بها. > باطّل على الصحيح . وممن استثناها 
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الغزالي في « البسيط » . والله أعلم : 


فصل : يجوز أن يرهن بالدين الواحد رهناً بعد رهن“ » ثم هو كما لو 
رهنهما معا . 


2 1 9 
_ ولو كان الشيء مرهونا بعشرة » وأقرضه عشرة اخرى على أن يكون مرهونا بها 

5 لم يصح على الجديد الأظهر . فإن أراد ذلك » فطريقه أن يفسخ المرتهن 
الرهن الأول » ثم يرهنه بالجميع . 

ولو جنى المرهون » ففداه المرتهن بإذن الراهن ليكون مرهوناً بالدين » 
والفداء > صح على المذهب وهو نصه › لأنه من مصالح الرهن . فإنه يتضمن 
إبقاءه . وقيل : فيه القولان . ولو اعترف الراهن أنه مرهون بعشرين » ثم ادعى أنه 
رهنه ولا بعشرة ثم بعشرة » وقلنا : لا يجوز » ونازعه المرتهن . فالقول قول المرتهن 
مع يمينه » لأن اعتراف الراهن . يقوي جانبه . 

ولو قال المرتهن في جوابه : فسخنا الرهن الأول » واستأنفنا بالعشرين رهناً , 
فهل القول قول المرتهن لاعتضاده بقول الراهن رهن بعشرين » أم قول الراهن . لأن 
الأضل عدم الفسخ ؟ وجهان . ميل الصيدلاني إلى أولهما »> وصحح صاحب 
« التهذيب » الثاني » ورتب عليه فقال : لو شهد شاهدان أنه رهنه بألف » ثم بألفين » 
لم يحكم بأنه رهن بألفين » ما لم يصرحا بأن الثاني كان بعد فسخ الأول . 

فرع : رهن بعشرة ثم استقرض عشرة ليكون رهناً بهما » وأشهد شاهدين أنه 
رهنا بالعشرين » إذا كان الحاكم يعتقد القول الجديد. وجهان”“ . وإن عرفا 


)1( أي يجوز إنشاء رهن بعد رهن بالدين الواحد . 
لأنه زيادة في الوثيقة ويصيران كما لو رهنهما معاً . 

)١(‏ سقط من كلام الرافعي شيء ولفظه فإن لم يعلم الشاهدان الحال شهدا بما سمعا وحكم الحاكم بأنه 
مرهون بالعشرين نعم لو قال عند الإشهاد : كان مرهونا بعشرة فجعلته رهنا بعشرين ونقل الشاهدان ما 
سمعاه فهل يحكم بكونه رهنا بالعشرين إذا كان الحاكم ممن يذهب إلى القول الجديد . حكى الإمام 
عن صاحب التقريب فيه وجهين فأسقط من لفظ الرافعي ما ذكره بعد لفظ الحال إلى قوله ونقلا فحصل 
الخلل بذلك ولا تردد أن الشاهدين إذا لم يعلما الحال وأشهدهما الراهن أن العين مرهونة بالعشرين أن = 


لمكا كتاب الرهن /.باب في أركانه. 


الحال » فإن كانا يعتقدان جواز الإلحاق » فهل لهما أن يشهدا بأنه بالعشرين » أم 
عليهما بيان الحال ؟ وجهان . 

قلت : أصحهما : لا يجوز » لأن الاجتهاد إلى الحاكم . لا إليهما . والله 
أعلم . 

. لم يشهدا إلا بما جرى باطنا على الصحيح‎ NS 
وهذا التفصيل » فيما إذا شهدا بنفس الرهن » وفيه صور الجمهور : فإن شهدا على‎ 
. إقرار الراهن » فالوجه تجويزه مطلقاً‎ 

قلت : كذا أطلق الجمهور هذا التفصيل » وقال صاحب « الحاوي » : إن كان 
الكنافان شد فته التفصيل ٠‏ وان كانا غير مجتهندين > لم بجر مطلقا : 
ولزمهما شرح الحال . ولو مات وعليه دين مستغرق » فرهن الوارث التركة عند 
صاحب الدين على شيء اتيز ايض 0 > ففي صحته الوجهان بناءً على 
القولين والله أعلم . 

الركن الثالث : الصيغة » فيعتبر الإيجاب والقبول » اعتبارهما في البيع › 
والخلاف في المعاطاة("2 والاستيجاب والإيجاب عائد كله هنا . 


فرع ان عياف علطن رر ی عنم كدو باع ار اجو أو 
O‏ 
ا ل امو ا 0 
فعلى الأول يقوم الشرط مقام القبول » كما يقوم الاستيجاب مقامه › وحكي وجه : 


5 الحاكم يعمل بشهادتهما ويحكم بأنه مرهون بالعشرين ولا يتأتى مجيء وجهين . نبه على ذلك في 
المهمات وتبعه في الخادم وهو واضح . 

(1) لا حاجة إلى قوله مستغرق فإن غير المستغرق حكمه كذلك كما نبه عليه في المهمات . قال في 
الخادم : لا حاجة لقوله شيء آخر إلا أن يريد على شيء آخر على الميت أيضاً . 

(۲) وصورة المعاطاة هنا كما ذكره المتولي أن يقول له : أقرضني عشرة لأعطيك ثوبي هذا رهناً , فيعطي 
العشرة ويقبضه الثوب . 


كتاب الرهن / باب في أركانه و 


أنهما إذا شرطا الرهن في نفس البيع » صار مرهوناً من غير استئناف رهن » ويقام 
التشارط مقام الإيجاب والقبول . 

فرع : الشرط في الرهن ضربان . 

أحدهما : شرط يقتضيه » فلا يضر ذكره في رهن التبرع . ولا في الرهن 
أو يتقدم به على الغرماء . 

والثاني : ما لا يقتضيه . وهو إما متعلق بمصلحة العقد . كالإشهاد » وإما لا 
غرض فيه » كقوله : بشرط أن لا يأكل إلا الهريسة » وحكمهما كما سبق في كتاب 
البيع20 . 

وأما غيرهما . 

وهو نوعان . أحدهما : ينفع المرتهن ويضر الراهن > كشرط المنافع أ والزوائد 
للمرتهن » فالشرط باطل » فإن كان رهن تبرع » بطل الرهن أيضاً على الأظهرء, 
ee eT‏ 

a O 
rT 0 ل‎ as e اع‎ 
المتفعة . فلو‎ u ى ر ثم البطلان فيما إذا‎ 
. قيدها فقال يكو متها لي سنة ما فهذا جمع ين بع واجارة في صفق‎ 


النوع الثاني : ينفع الراهن ويضر المرتهن › كرهنتك بشرط أن لا يباع في 
وي ا اا ا 
)١(‏ وهو صحة البيع وإلغاء الشرط . 


(۲) لحديث و کل شرط ليس في كتاب الله تعالى فهو باطل » . 
(۳) بكسر الحاء . 


۳۲ كتاب الرهن / باب في أركانه 


فالرهن باطل » كذا قطع به الأصحاب . وعن ابن خيران : أنه قال : يجيء في فساده 
القولان » وهو غريب . والصواب الأول . فلو كان مشروطا في بيع » عاد القولان في 
es‏ 

فرع : زوائد المرهون غير مرهونة”2 » فلو رهن شجرة أو شاة بشرط أن 
تدك الحمرة أو الول مرها الو . وقيل : قطعاً » لأنه 
مجهول معدوم . فإن صححنا » ففي اكساب العبد إذا شرط كونها مرهونة وجهان . 
أصحهما : المنع » لأنها ليست من أجزاء الأصل . 

وإن أفسدنا”) » ففي صحة الرهن قولان . فإن كان شرطاً في بيع » وصححنا 
الشرط . أو أبطلناه وصححنا الرهن » صح البيع » وللبائع الخيار » وإلا ففي صحة 
البيع القولان . وإذا اختصرت . قلت : فيه أربعة أقوال . 


أحدها : بطلان الجميع . والثاني : صحة الجميع . والثالث : صحة البيع 
فقط . والرابع : صحته مع الرهن دون الشرط . 

قلت : هذا الرابع » هو المنصوص . كذا قاله في « الشامل » . والله أعلم . 

فرع : أقرضه بشرط أن يرهن به شيئاً يكون منافعه للمقرض » فالقرض 
باطل . فلو شرط كون المنافع مرهونة » فالشرط باطل » والقرض صحيح › لأنه لا 
يجر نفعاً وفي صحة الرهن القولان . 


فرع : الو و ال 
عليك كذا أو بذلك الآلف وحدف: فالقرضن قاسد: .ولو قال المستفرضن + أقرضي 
ألفاً على أن أرهن به » SS‏ فالأصح فساد 
القرض . ولو باع بشرط أن يرهن بالثمن والدين › أو بالدين رهنا» > بطل البيع كما 
سبق . فلو رهن المستقرض › أو المشتري كما شرط > فإن علم فساد الشرط › »> نظر » 


. كصوفه وثمرته وولده‎ )١( 

(۲) لأنها معدودة ومجهولة والثاني لا. لأن الرهن عند الإطلاق إنما لم يتعد للزوائد لضعفه . فإذا قوي 
بالشرط سرى . 

(۳) بسبب فساد الشرط . 


كتاب الرهن / باب في أركانه ۳۳ 


لأنه لم يملكه » وإنما هو مضمون في يده » والأعيان لا يرهن بها . وفي صحته في 
الألف القديم قولا تفريق الصفقة . فإن صح . لم يوزع ء بل كله مرهون بالألف 
القديم » لأن وضع الرهن على توثيق كل بعض من [ أبعاض ] الدين بجميع 
المرهون . فلو تلف الألف الذي فسد قبضه فى يده » صار دينا في ذمته » وصح 
القاضي : لا يصح . وقال الشيخ أبو محمد وغيره : يصح . 

قلت::: قول الشيخ 5 محمد 2 هو الأصح 6 واختاره الإمام 8 والغزالي في 
« البسيط » وزيف الإمام قول القاضي . والله أعلم : 

ولو رهن بالألفين وقلنا : الصفقة تفرق . فصحته بالألف القديم على هذا 
الخلاف . وكذا لو باع بشرط بيع آخرء فأنشأه ظاناً صحة العقد » وقد سبقت هذه 
الصورة في بابها . 

فصل : سبق ذكر الخلاف في دخول الأبنية والأشجار في الرهن تحت اسم 
الأرض . وفي دخول المغرس تحت رهن الشجرة . والأس تحت الجدار . لاف 

ولا تدخل الثمرة المؤبّرة تحت رهن الشجرة قطعا » ولا غير المؤبرة على 
الأظهر . وقيل : قطعا . 

ولا يدخحل البناء بين الأشجار تحت رهن الأشجار » إن كانت بحيث يمكن 
إفراده بالانتفاع . وإن لم ينتفع به إلا بتبعية الأشجار » فكذلك على المذهب . 
وقيل : فيه الوجهان كالمغرس . 

ويدخل في الأشجارء الأغصان › والأوراق › لکن الذي قصل غاا 
كأغصان الخلاف » وورق الآس . والفرصاد . فيه القولان في الثمرة غير المؤبرة . 

وفي اندراج الجنين تحت رهن الحيوان خلاف سيأتي إن شاء الله تعالى . 

واللبن في الضرع لا يدخل على المذهب . ولا يدخل الصوف على الظهر . 


۳€ كتاب الرهن / باب في أركانه 


وقيل : يدخل قطعاً . وقيل : إن كان قد بلغ أوان الجز لم يدخل ٠‏ وإلا 
دخل . 

فصل : قال : رهنتك هذه الخريطة بما فيها » أو هذا الحق بما فيه » فإن 
كان ما فا مارا سنا + صح الرهن في الظرف والمظروف » وإلا > لم يصح في 
المظروف . 

وفي الخريطة والحق قولا الصفقة . 

وأما نصه في «المختصر» على الصحة في الحق» وعدمها في الخريطة» فسببه 
TR‏ تعض ارده هن يوق ختريظة ينت لها ف اقسا 
بالرهن . وتحيلقد يكوت المقصود مافيها , 

ولو كان اللفظ مضافاً إلى ما فيهما جميعاً » وكان ما فيهما بحيث لا يصح الرهن 
فيه » بطل فيهما جميعاً » وفي وجه : يصح فيها وإن كانت قليلة القيمة اعتبارا 
باللفظ. ولوعكست التصوير في الحق والخريطةء كان الحكم يعكس» كما نص 
عليه بلا فرق ولو قال : رهنتك الظرف دون ما فيه » صح الرهن فيه مهما كان له 
قيمة . فإن قلت : لأنه إذا أفرده فقد وجه الرهن نحوه » وجعله المقصود . ون رهن 
الظرف ولم يتعرض لما فيه نفياً ولا إثباتا . فإن كان بحيث يقصد بالرهن وحده » فهو 
ارو ا کر وإن کان نقد ا لکن > فهل المرهون الظرف فقط ؟ 
أو مع المظروف ؟ وجهان . أصحهما : أولهما . ويجيء على قياسه وجهان إذا لم 
يكن متمولاً » لأن الرهن ينزل على المظروف أم يلغى . 

قلت : قال إمام الحرمين » والخزالي في « البسيط » كما ذكرناه في الرهن » 
يجري مثله في البيع حرفاً حرفا » فيما إذا قال : بعتك الخريطة بما فيهاء. أو 
وحدها » أو الخريطة . لأن مأخذه اللفظ . والله أعلم . 

الركن الرابع : العاقدان » فيعتبر فيهما التكليف . لكن الرهن تبرع . فإ 
صدر من أهل التبرع فيما له . فذاك . وإلا فالشرط وقوعه على وفق المصلحة 
والاحتياط » فرهن الولي“ مال الصبي . والمجنون . والمحجور عليه لسفه » 


(۱) أب كان أو غيره . 


كتاب الرهن / باب في أركانه خا 


رها الهو رطان بال لاط : 

NT OEE 

أن يشتري للطفل ما يساوي مائتين ن بمائة نسيئة » ويرهن به ما يساوي مائة من 
ماله » فيجوز لأنه إن لم يعرض تلف . ففيه غبطة ظاهرة . 

وإن تلف المرهون » كان في المشتري ما يجبره . 

ولو امتنع البائع إلا برهن ما يزيد على مائة » ترك هذا الشراء » لأنه ربما تلف 
المرهون . فإن كان مما لا يتلف في العادة كالعقار » فالمذهب أنه لا يجوز . وعن 
الشيخ أبي محمد ميل إلى جوازه . ومنها إذا وقع نهب أو حريق » وخاف الولي على 
ماله » فله أن يشتري عقاراً » ويرهن بالثمن شيئاً من ماله إذا لم يمكن أداؤه في 
الحال » ولم يبع صاحب العقار عقاره إلا بشرط الرهن . ولو اقترض له والحالة هذه , 
مات o‏ 
يرهنه . ولك أن تقول : إن لم يجد من يستودعه » ووجد من يرتهنه » والمرهون أكثر 
قيمة من القرض . وجب أن يجوز رهنه . ومنها أن يقترض له لحاجته إلى النفقة » أو 
الكسوة » أو لتوفية ما لزمه » أو لإصلاح ضياعه أو مرمّتها ارتقاباً لغلتها » أو لانتظار 
حلول دين له مؤجل » أو نفاق متاعه الكاسد فإن لم يرتقب شيئا من ذلك » فبيع ما 
يريد رهنه أولى من الاستقراض . وحكى وجه شاذ : أنه لا يجوز رهن مال الصبي 
كال ا ,ولس ی 2 ااا اا كين :قور الا ند أن عدر على 
الولي استيفاء دين الصبي » فيرتهن به إلى تيسيره . ومنها أن يكون دينه مؤجلا بأن 
ورثه كذلك . ومنها أن يبيع الولي ماله مؤجلا بغبطة » > فلا يكتفي بيسار المشتري » بل 
لا بد من الارتهان بالثمن . وفي « النهاية » إشارة إلى خلاف ذلك . أخذا من جواز 
إبضاع ماله . وإذا ارتهن جاز أن يرتهن بجميع الثمن على الصحيح . وفي وجه : 
بشترط أن يستوفي ما يساوي المبيع نقدا » وإنما يرتهن ويؤجل بالنسيئة للفاضل . 


قلت : هذا الوجه حكاه بعض العراقيين عن الاصطخري . وقول الغزالي : إنه 
)١(‏ فلأن الولي في حال الاختيار لا يبيع إلا بحال مقبوض قبل التسليم فلا ارتهان . 


)۲( ما ذكره الشيخ هنا من وجوب الارتهان خالفه في تاتب الحنجة وصحح عدم الوجوب وصوب الزركشي 
وغيره ما ذكره هنا 


۳° كتاب الرهن / باب في أركانه 


مذهب العراقيين » ليس بجيد » ولا ذكر لهذا الوجه في معظم كتب العراقيين . وإنما 
اشتهر الخلاف عندهم » > فيما إذا باع ما يساوي مائة نقداً » ومائة وعشرين نسيئة بمائة 
وعشرين نسيئة » وأخذ بالجميع رهنا . ففيه عندهم وجهان . الصحيح وظاهر 
النص » وقول أكثرهم : إنه صحيح . قال صاحب « الحاوي » » وشيخه الصيمري › 
وصاحب « البيان » وآخرون من العراقيين : فإذا جوزنا البيع نسيئة » فشرطه كون 
المكتترئ هة مسرا ."ويكوة الأجل فضا . قال : واختلفوا في حدّ الأجل الذي لا 
تجوز الزيادة عليه » فقيل : سنة . وقال الجمهور : لا يتقدر بالسنة » بل يعتبر عرف 
الناس . ويشترط كون الرهن وافياً بالثمن » فإن فقد شرط من هذه » بطل بطل البيع › 
ويلزمه أن يشهد عليه » فإن ترك الاشهاد » ففي بطلان البيع وجهان(2 . والله أعلم . 


ومنها أن يقرص ماله أو يبيعه لضرورة نهب › ويرتهن به › قال الصيدلاني › 
والاولى أن لا يرتهن إذا خيف تلف المرهون › لأنه قد يتلف ويرفعه ! إلى حاكم يرى 
سقوط الدين بتلف الرهن › وحيث جاز الرهن » فشرطه أن يرهن عند أمين يجوز 
إيداعه . سواء في ذلك كان الولي أبا » أو جدا . أو وصيا ء أو حاكما ء أو أمينه . 


لكن حيث جاز الرهن أو الارتهان » جاز للأب والجد أن يعاملا به أنفسهما . 
ويتوليا الطرفين »> وليس لغيرهما ذلك . وإذا تولى الأب الطرفين » فقبضه وإقباضه 
سنذكرهما قريباً في رهن الوديعة عند المودع إ إن شاء الله تعالى . 

فصل : رهن المكاتب وارتهانه » جائزان بشرط المصلحة والاحتياط » كما 
ذكرنا في الصبي ٠‏ وتفصيل صور الارتهان. كما سبق في الصبي . وقيل : لا يجوز 
أن يستقل بالرهن » وبإذن السيد قولان ٠‏ تنزيلا لرهنه منزلة تبرعه . وقيل : لا يجوز 
استقلاله بالبيع نسيئة بحال . وبإذن السيد القولان . 


(۲) ذكر المصنف في باب الكتابة أنه لا يجوز للمكاتب أن يرهن ولا أن يبيع نسيئة لكن عن شرح الوسيط 
للشيخ المصنف أن حكم المكاتب حكم ولي الطفل على الصحيح من المذهب وهذا الترجيح موافق 
للمذكور هنا » وحيث قلنا بما رجحه في الكتابة يستثنى صورتان : 
إحداهما : رهنه وارتهانه مع سيده 3 
انيهما : لو رهن شيئاً على ما يؤدي به النجم الأخير لإفضائه إلى العتق كما قاله في الخادم . 


كتاب الرهن / باب في حكم القبض والطوارىء قبله ۷ 
ل لل يجيي - بيب يبب بيب يي سس | 


فصل : المأذون إذا دفع إليه سيده مالا ليتجر فيه » فهو كالمكاتب” إلا في 
شيئين . أحدهما : أن رهنه أولى بالمنع » لكون الرهن ليس من عقد التجارة . 
والثاني :اله البيع انسيئة إا سيد باو لاف فزن قال .له : اتجر بجاهك . ولم 
يدفع إليه مالا » > فله البيع والشراء في الذمة حالا ومؤجلا » وكذا الرهن والارتهان » إذ 
لا ضرر على سيده فإن فضل في يده مال > كان كما لو دفع إليه مالا . 


قلت : قوله : إن رهنه أولى بالمنع > يعني ما منعناه في المكاتب فهنا أولى » 
وما لا » فوجهان , وهذا ترتيب الإمام ¢ وقطع الشيخ أبو حامد وصاحيا ) الشامل ( 
و« التهذيب » بأنه كالمكاتب . والله أعلم . 


الباب الثاني في حكم القبض'"') والطوارىء قبله 

القبض 0 الرهن . 
من صح 000 في القبض جريانها في العقد ؛ لكن 
لا يصح أن یستنیب الراه() ¢ ولا عبده( 3 ا ¢ وأم ولده فيليا 4 ولا عبده 


المأذون على أصح الأوجه . 


)١(‏ شرطه بالإذن في الدين أن يجد له القدر كما نص عليه في البويطي حيث قال إذا قال لوكيله أو رسوله أو 
عبد أشتر بالذين: فلا يجوز حتى يقول من ديتاز إلى مأ .2 ١‏ 

(۲) قال ابن الصباغ في شامله : ولا معنى للرهن حتى يكون مقبوضاً وحمله ذلك أن عقد الرهن ليس بلازم 
قبل القبض ولا يجبر على تسليمه » فإذا أسلمه لزم وقال مالك يلزم بالإيجاب والقبول » وقال أحمد إن 
لم يكن مكيلا أو موزوناً لزم بالعقد وتعلق بأن هذا عقد لازم بعد القبض فكان لازماً قبله كالبيع ودليلنا أنه 
عقد ارفاق يفتقر إلى القبول فافتقر إلى القبض كالقرض ولا يشبه البيع فإنه لازم في حق الوارث والرهن 
عنده لا يلزم في حق الوارث مع أن البيع ليس بإرفاق وإنما معاوض . 

(*) أي من الطرفين قياساً على العقد . 

. أي لا يستنيب المرتهن الراهن فى القبض لنفسه لئلا يؤدي إلى اتحاد القابض والمقبض‎ )٤( 

(6) أى عند الان سراد كان فنا آو ام ولد او مدير ااانا كا سكن المضنف. . لآن بد الح كد سد 

() لانفراده باليد والتصرف كالمكاتب وفرق الأول بأن السيد متمكن من الحجر عليه » فإن قيل لو وكل 
رجل العبد في شراء نفسه من مولاه صح مع أنه لا يصح فيما لو وكل مولاه فليست هنا يد العبد كيد 
مولاه . أجيب بأن شراء العبد نفسه من مولاه صحيح في الجملة لتشوق الشارع إلى العتق فلم ينظروا 
فيه إلى تنزيل العبد منزلة مولاه في ذلك . 


۳۰۸ كتاب الرهن / باب في حكم القبض والطوارىء قبله 
ج ت ج س ا س س ا 


وفي الثالث.: إن ركبته دیون » صحت استنابته لانقطاع سلطة السيد عما في 
يده كالمكاتب 3 وإلا > قلا » وتصح استنابة المكاتب > لاستقلاله باليد والتصرف : 


فصل : صفة القبض هنا في العقار والمنقول . كما سبق في البيع . 
ويطرد الخلاف في كون التخلية في المنقول قبضا . وعن القاضي : القطع بأنها لا 
تكفي هنا » لأن القبض مستحق هناك . 


فرع أ أودع عند رجل مالا » ثم رهنه عنده » فظاهر نصه : أنه لا بد من إذن 
جديد في القبض . ولو وهبه له » فظاهر نصه : حصول القبض بلا إذن فى القبض › 
وللأمعات طن . :مضيس نيعا ف لان N‏ قراط ال ل E‏ 

والطريق الثاني : تقرير النصين . لأن الرهن توثيق » وهو حاصل بغير 
القبض » والهبة تمليك . ومقصوده الانتفاع . ولا يتم ذلك إلا بالقبغى » فكانت الهبة 
لمن في يده رضا بالقبض . والثالث : القطع باعتبار الإذن فيهما . قاله ابن خيران . 
وسواء شرط الإذن الجديد . أم لا . فلا يلزم العقد ما لم يمض زمان يتأتى فيه صورة 
القبض . لكن إذا شرط الإذن » فهذا الزمان يعتبر من وقت الإذن . وإن لم يشترطه » 
فمن وقت العقد . وقال حرملة : لا حاجة إلى مضي هذا الزمان . ويلزم العقد 
بنفسه » والصحيح الأول . 

فلت قر فال حرم ما قال حرملة مدا لف ل زديل عه 
الشافعي رضي الله عنه » كذا صرح به الشيخ أبو حامد وآخرون . وإنما نبهت على 
هذا . لثلا يغتر بعبارة صاحب « المهذب » فإنها صريحة » أو كالصريحة . في أن 
حرملة نقله عن الشافعي رضي الله عنه . فحصل أن المسألة ذات وجهين , لا 
قولين . والله أعلم . ش 

فعلى الصحيح › إن كان المرهون منقولاً غائباً » اعتبر زمان يمكن المصير فيه 
إليه ونقله . وهل يشترط مع ذلك نفس المصير ومشاهدته ؟ فيه أوجه . أصحها : 
لا . والثاني : نعم . والثالث : إن كان مما يشك في بقائه » كالحيوان » فإنه معرض 


. لأن اليد عن غير جهة الرهن ولم يقع تعرض لما قبض عنه‎ )١( 
. والثاني لا يشترط لأن العقد مع صاحب اليد يتضمن الإذن‎ 


كتاب الرهن / باب في حكم القبض والطوارىء قبله ۳۹ 
ل ا ل ا س ت 


اه . وإن تيقن بقاؤه »> فلا » فإن شرطنا الحضور والمشاهدة › 
فالمذهب أنه لا يشتر ط مع ذلك نقله › > فإن شرطنا النقل » أو المشاهدة » فهل يصح 
التوكيل فيه ؟ فيه وجهان . أصحهما : الصحة » كابتداء القبض . والثاني : لا 0 
ابتداء القبض لهء فليتمه . 


فرع : لو ذهب ليقبضه › > فوجده قد ذهب من يده » نظرء إن أذن له في 
القبض بعد العقد, فله أخذهحيث وجده. وإلا > لم يأخذهحتى يقبضه الراهن» سواء 
0 الجديد » أم لا . كذا قاله ابن عبدان > وكأنه ون فيا إذا علم خروجه 
من يده قبل العقد . أما إذا خرج بعده ولم يشترط الإذن الجديد » فقد جعلنا الرهن 
من وقي به قفي اقيض . لمارا ا 


ا ا ور فإنشرطناه» فهوكرهن الوديعة عند 
المودع » فيعود الخلاف المذكور . وقصد الأب دا قاتا > كالإذن الجديد 
هناك . 


فرع : إذا باع المالك الوديعة . أو العارية ممن في يده › فهل يعتبر زمان 
إمكان القبض لجواز التصرف وانتقال الضمان ؟ وجهان . أصحهما: نعم. ثم 
اشتراط المشاهدة والنقل » كما سبق في الرهن والهبة > فعلى هذا » هل يحتاج إلى 
إذن في القبض ؟ نظرء إن كان الثمن حال ولم يوفه » لم يحصل القبض إلا بإذن 
البائع » فإن وفاه أو كان مؤجلا , » فالمذهب : أنه لا يحتاج إليه . وبهذا قطع 
الجمهور”“ وقيل : هو كالرهن » والفرق على المذهب : أن القبض مستحق في 
البيع » فكفى دوامه . 

فرع : إذا رهن المالك ماله عند الغاصب » أو المستعير » أو المستام » أو 
الوكيل » صح . 


: صورة المسألة إذا كان المبيع غائباً كما قاله الشيخ المصنف في شرح المهذب في كتاب البيع » قال‎ )١( 
فإن كان حاضراً فلا إذن بل العقد قبض . ذكر في التتمة زاد ابن الرفعة في الكفاية » ولو قلنا إن له حق‎ 
الجنس فإن يده وإن كانت يذ آمانة فقد أداها وإلا فالبيع جهة ضمان يسقط القيمة وقيل إن استحق أي‎ 
. الجنس اعتبر الإذن والنقل‎ 


۳۱۰ كتاب الرهن / باب في حكم القبض والطوارىء قبله 
---- ي س 


والقول في افتقار لزومه إلى مضي زمان يتأنّى فيه القبض ٠‏ وإلى إذن جديد في 
القبض › ل a E‏ . وقيل : لا بد في الغصب من 
إذن قطعاء > لعدم الإذن ذ فى أول اليد . وإذا رهن عند الغاصب › لا ام 
الضمان) . فإن أراد ا رده إلى الراهن » ثم له الاسترداد بحكم الارتهان . 
فإن امتنع الراهن من قبضه » فله إجباره . 

ولو أراد الراهن إجبار المرتهن على رده إليه » ثم يرده هو عليه لم يكن له 
ذلك على الأصح . وبه قال القاضي . إذ لا غرض له في براءة ذمة المرتهن . 

وإن أودعه عند الغاصب . بوت على o‏ > لأن مقصود الإيداع » 
الائتمان » والضمان والأمانة لا يجتمعان فإنه لو تعدى ذ في الوديعة » لم ببق أميناً ٠»‏ 
بخلاف الرهن » فإنه يجتمع هو والضمان » فإنه لو تعدى في الرهن “ضان قافا 
وبقي الرهن . والإجارة » والتوكيل » والقراض على المال المغصوب . وتزويجه 
للجارية التي غصبها لا يفيد البراءة على المذهب . ولو صرح بإبراء الغاصب من 
ضمان الغصب . والمال باق فى يده » ففى براءته ومصير يده يد أمانة » وجهان . 
أصحهما : لا يبرأ . ۰ 

قلت : قطع صاحب « الحاوي » بأنه يبرا » وصححه البغوي » قال صاحبا 
« الشامل » و« المهذب » : هو ظاهر النص . والله أعلم . 

فرع : لو رهن العارية عند المستعير » أو المقبوض بالسوم » أو بشراء فاسد 
عند قابضه » لم يبرأ على الأصح . 

قلت : قال صاحب « الشامل » : إذا رهن العارية عند المستعيرء لم يزل 
ضمانها » وكان له الانتفاع بها . فإن منعه الانتفاع » ففي زوال الضمان وجهان . 
وقال في « الحاوي » : في بطلان العاريّة وجهان . أحدهما : لا تبطل » 


)١(‏ أي المرهون كنظيره في البيع لأنه لولم يكن في يده لكان اللزوم متوقفاً على هذا الزمان وابتداء زمن 
إمكان القبض من وقت الإذن فيه لا العقد . 

(۲) وإن لزم لأنه وإن كان عقد أمانة فالغرض منه التوثيق وهو لا ينافي الضمان بدليل ما لو رهنه شيئاً فتعدى 
فيه فإنه لا يبطل الرهن . 

(۳) والثاني لا يبرئه كالرهن وهو مردود بما يأتي . 


كتاب الرهن / باب في حكم القبض والطوارىء قبله ا 
رو ا و د ل 


الانتفاع . فعلى هذا » يبقى الضمان . والثاني : تبطل العارية » وليس له الانتفاع › 
ويسقط الضمان . والله أعلم . 
فصل في الطوارىء المؤثرة في العقد قبل القبض 

وهي ثلاثة أنواع . 

الأول .سا e‏ و ارات فل سزيل لفك اد 
والإعتاق 3 والإصداق ¢ وجعله أ جرة ¢ والرهن 3 والهبة مع القبض والكتابة 3 والوطء 
مع الإحبال20 » يكون رجوعا عن الرهن إذا وجد قبل القبض . والتزويج » والوطء 
بلا إحبال » ليس برجوع » بل رهن المزوجة ابتداءً جائز . 


وأما الإجارة » فإن جوزنا رهن المستأجّر وبيعه » فليس برجوع . وإلاء 
فرجوع على الأصح والتدبير » رجوع على الصحيح المنصوص . 

قلت : قال أصحابنا العراقيون وصاحب « التتمة » : إن كانت الإجارة إلى مدة 
تنقضي قبل محل الدين » لم يكن رجوعاً قطعاً ٠‏ وإلا فعلى الخلاف والبناء المذكور 
0 : أنها ليست رجوعاً مطلقاً > ونص عليه في « الم » » وقطع به 
الشيخ أبو حامد والبغوي . والله أعلم . 

النوع الثاني : ما يعرض للمتعاقدين » فإن مات أحدهما قبل القبض » فنص : 
أنه يبطل بموت الراهن دون المرتهن . وفيهما طرق . أصحها . فيهما قولان . 
أظهرهما : لا يبطل فيهما » لأن مصيره إلى اللزوم » فلا يبطل بموتهما كالبيع29 . 
والثاني : يبطل . لأنه جائز » فبطل كالوكالة . والطريق الثاني : تقرير النصين › لأن 
المرهون بعد موت الراهن » ملك لوارثه . وفي إبقاء الرهن ضرر عليهم » وفي موت 
المرتهن يبقى الدين والوارث محتاج إلى الوثيقة ثيقة حاجة ميته . والثالث : القطع بعدم 
البطلان فيهما . فإذا قلنا بالقولين » فقيل : هما مختصان برهن التبرع . 

فأما المشروط في بيع . فلا يبطل قطعاً لتأكده . والمذهب : طردهما في 
النوعين ٠‏ وبه قال الجمهور . 
)١(‏ فيه نظر لأن المستولدة مملوكة فالملك في المرهونة إذا وطئت وحملت باق نعم هو رجوع بلا شك 

ونسب في المهمات الشيخ إلى السهو . 
(۲) فعلى هذا يتخير وارث الراهن في الإقباض . 


1۲ كتاب الرهن / باب في حكم القبض والطوارىء قبله 
ر ےا ل سيك ارهن ا ى ج القن والطوارئي» يله 


فإذا أبقينا الرهن » قام وارث الراهن مقامه في الإقباض > ووارث المرتهن في 
ان ووا أيطلناه أم لا . وأ يتحقق الوفاء بالرهن المشروط . ثبت الخيار في 

فسخ البيع . ولو جنَّ أحدهماء أو أغمي عليه قبل القبض > فإن قلنا : لا يبطل 
بالموت . فهنا أولى » وإلا » فوجهان . فإن لم نبطله . فجن المرتهن » قبض من 
ينظر في ماله . 

فإن لم يسلمه الراهن وكان مشروطاً في بيع » فعل ما فيه المصلحة من الفسخ 
والإجازة . 


وإن جن الراهن . فإن كان مشروطاً في بيع » وخاف الناظر فسخ المرتهن إن 
لم يسلمه » والحظ في الإمضاء . سلمه . 


وإن لم يخف › أو كان الحظ في الفسخ > أوكان رهن تبرع » لم يسلمه . كذا 
قوه » ومرادهم : إذا لم يكن ضرورة ولا غبطة » لأنهما تجوزان رهن مال المجنون 
ابتداءً » فالاستدامة أولى . ولو طرأ على أحدهما حجر سفه . أو فلس » لم يبطل 
على المذهب©" . 
النوع الثالث : ما يعرض في المرهون . 


فلو رهن عصيراً وأقبضه » فانقلب في يد المرتهن خمراً » بطل الرهن على 
الصحيح . وبه قطع الجمهور . لخروجه عن المالية . وقيل : إن عاد خلا » بان أن 
الرهن لم يبطل . وإلا > بان بطلانه » فإن أبطلنا » فلا خيار للمرتهن إن كان مشروطاً 
في بيع » لأنه حدث في يده » فإن عاد خلا » عاد الرهن على المشهور » كما يعود 
الملك . ومرادهم يبطلانه أولاً : ارتفاع حكمه ما دام خمراً » ولم يريدوا اضمحلال 
أثره بالكلية . ولو رهن شاة فماتت في يد المرتهن » فدبغ جلدها . لم يعد رهنا على 
على الأصح . واختاره الأكثرون . لأن ماليته حدثت بالمعالجة » بخلاف الخمر » 
ولأن العائد غير ذلك الملك . ئ 


ولو انقلب خمراً قبل القبض » ففي بطلانه البطلان الكلي » وجهان . 


. لا خفاء أن محل الخلاف إذا لم تبع العين في الديون » فإن بيعت فلا شك في الإبطال‎ )١( 


كتاب الرهن / باب في حكم القبض والطوارىء قبله دك 


أحدهما : نعم » لاختلاله في حال ضعف الرهن . وعدم لزومه . والثاني : لا » كما 
بعد القبض . 

ومقتضى كلامهم . ترجيح هذا . 

قلت : قد قطع صاحبا « الشامل » و« البيان » بالأول » ولكن الثاني أصح › 
وصححه في « المحرر » . والله أعلم . 

قال في « التهذيب » وعلى الوجهين لو كان مشروطاً في بيع » ثبت الخيار 
للمرتهنٍ م ارده ته وري مو 
استئناف عقد » ثم القبض : e‏ فيا ذا Ra‏ ودين 

فوع : لو انقلب المبيع خمراً قبل القبض ON‏ المطام البيع وعوده 
إذا عاد خلا على ما ذكرناه في انقلاب العصير المرهون خمرا بعد القبض . 

قلت : هذا هو المذهب › وبه قال الأكثرون › وقطع جماعة من العراقيين » 
منهم صاحب « الشامل » بأنه يبطل e‏ 
الرهن عاد تبعاً لملك الراهن » وهنا يعود ملك البائم لعدم البيع » ولا يصح أ ل يبيع 
ملك المشتري . والله أعلم . 

ولو جنى المرهون قبل القبض » وتعلّق برقبته أرش » وقلنا : رهن الجاني 
ابتذاءً فاسد » ففي بطلان الرهن وجهان › كتخمر العصير › وهنا أولى بعدم 
البطلان » لدوام الملك في الجاني . قال الإمام : وإباق المرهون قبل القبض يخرج 
على وجهين ٠‏ لأنه انتهى إلى حالة تمنع ابتداء الرهن . 

قلت : أصحهما : لا يبطل » وصححه في « المحرر» . والله أعلم . 

: : في تخلًا ال وتخليلها 

الخمر نوعان . 

اندها" "نس ةن وق القن اتخ عطزيزها ل ل وا ات 


)001 ذكر في الغصب أن المحترمة هي التي عصرت لغير قصد الخمرية » وبينهما تفاوت ت إذ يدخل في العبارة 
الثانية ما لو اعتصرها ولم يقصد شيئاً بخلاف الأولى . 


۳1٤‏ كنات لرن بات في حكم القبض والطوارىء قبله 


محترمة . لأن اتخاذ الخل جائز بالإجماع » ولا ينقلب العصير إلى الحموضة إلا 
ترط القدة + فلو لم يحت واررو رقن نلك الخال > لتعذن اتخاد الخل : 

النوع الثاني : غير محترمة » وهي التي اتخذ عصيرها للخمرية . 

إحداها : تخليل الخمر بطرح العصير . أو الملح . أو الخل . أو الخبز 
الحارٌ » أو غيرها فيها حرام 

والخل الحاصل منها نجس لعلتين . 

إحداهما : تحريم التخليل . 

والثانية : نجاسة المطروح بالملاقاة » فتستمر نجاسته » إذ لا مزيل لها . ولا 
ضرورة إلى الحكم بانقلابه طاهراً » بخلاف أجزاء الدّنَها» . ثم سواء في هذا الخمر 
المحترمة وغيرها » والمطروح قصداً » أو اتفاقاً > كإلقاء الريح . وفي وجه : يجوز 
تخليل المحترمة . وفي وجه : تطهر إذا طرح بغير قصد . والصحيح : الأول . 

ولو طرح في العصير بصلا » أو ملحاً » واستعجل به الحموضة بعد الاشتداد ء 
فوجهان . أحدهما : يطهر › لأنه لاقاه في حال طهارته كأجزاء الدّن : وأصحهما : 
لاء لأن المطروح تنجس بالتخمر » فيستمر » بخلاف أجزاء الدّن للضرورة . ولو 
E EET‏ د مد 
ا 

المسألة الثانية : إمساك المحترمة لتصير غلا » جائز » وغير المحترمة ن 
إراقتها . فلو لم يرقها فتخللت »> طهرت » لأن النجاسة والتحريم للشدة » وقد 
زالت » وحكي وجه : أنه لو أمسك غير المحترمة فتخللت > لم تطهر . 


وحكى الإمام عن بعض الخلافيين : أنه لا يجوز إمساك المحترمة . بل طريقه 


)١(‏ قضية كلام الشيخ أن كلا منهما علة سالمة من النقص لكن قضية التفريع ترجيح والثانية فإنه صحح أنه 
لو نقلها من شمس إلى ظل أو بالعكس أو فتح رأس الإناء استعجالا للحموضة أنه يطهر . 


كتاب الرهن / باب في حكم المرهون بعد القبض ۳٥‏ 


أا رن فن اهال ا ر كا ووا و ك ا راف وان 
شاذان متكران:, 

فرع 5 : متى عادت الطهارة بالتخلل > طهرت أجزاء الظرف للضرورة .9 
الداركي : إن لم يتشرب شيئاً من الخمر كالقوارير ‏ طهر › وإلا > فلا » والصواب 
المعروف : الطهارة مطلقا . وكما يطهر ما يلاقي الخل بعد التخلل > يطهر ما فوقه 
مما أصابه الخمر في حال الغليان » قاله القاضي حسين » وأبو الربيع الإيلاقي . 

امايو لماو الو E‏ 
وهي ناحية من بلاد الشاش › واسم بي الربيع هذا : : طاهر بن عبد الله(١2‏ , إمام 
جليل”2 » من أصحاب القفال 0 بي إسحاق الأسفراييني . والله أعلم . 

الثالثة ا ا 0 
تطهر » وال با أولى بالطهارة . 

فرع : عن الشيخ أبي علي » خلاف في صحة بيع الخمر المحترمة » بناءً 
على الخلاف في طهارتها » وقد سبق في الطهارة . 

وإذا استحالت أجواف حبات العناقيد خمراً » ففي بيعها اعتماداً على طهارة 
ظاهرها ¢ وتوقع طهارة باطنها ¢ وجهان 3 وطرّدوهما في البيضة المستحيل باطنها 


دم 6 والصحيح : المنع . 
الباب الثالث في حكم المرهون بعد بعد القيض. 
فيه ثلاثة أطراف . 


الأول : في جانب الراهن . وهو ممنوع من كل تصرف يزيل الملك وينقل 


وبنيسابور على الزيادي » وأخذ الأصول عن الأستاذ أبي إسحاق الاسفراييني . مات سنة خمس وستين 
وأربعمائة . ( وإيلاق ) ( بهمزة مكسورة بعدها ياء بنقطتين من تحت وبالقاف ) هي ناحية ببلاد الشاش 
المتصلة بالترك . ( طبقات الشافعية ص/717١‏ ) وما بعدها . 

(۲) في هامش « ط» ابن إما جليل . 


5 كتاب الرهن / باب في حكم المرهون بعد القبض 


العين » كالبيع والهبة ونحوهما('2 . ومما يزحم المرتهن في مقصود الرهن » وهو 
الرهن عند غيره » ومن كل تصرف ينقص المرهون » أو يقلل الرغبة فيه » كالتزويج . 

قلت : فلو خالف فزوج العبد أو الامة المرهونين » فالنكاح باطل » صرح به 
القاضي أبو الطيب » لأنه ممنوع منه » وقياساً على البيع . والله أعلم . 

وأها:الكازة: :قات كان «الدين سالا او موسا هد قل انقصاء مدقا بطلتك 
الإجارة على المذهب . وبه قطع الجمهور . وقيل : إن جوزنا بيع المستأجر ء 
صحت . وإلاء فلا » وقال في « التتمة » : تبطل في قدر الأجل . وفي الزائد قولا 
تفريق الصفقة . ولم يفصّل الجمهور » بل أطلقوا القول بالبطلان9© . 

وإن كان الأجل يحل بغد انقضاء دة الأجارة أو معها + ضحت قطعا : فإن نحل 
قبل انقضائها بموت الراهن . فوجهان . أحدهما : تنفسخ الإجارة رعاية لحق 
المرتهن » لأنه أسبق . ويضارب المستأجر ا المدفوعة مع الغرماء . والثاني 
وهو اختيار ابن القطان : أن المرتهن يصبر إلى انقضاء مدة u‏ > كما يصبر 
الغرماء إلى انقضاء العدة لتستوفي المعتدة حق السكنى جمعاً بين الحقين . وعلى 
هذا » يضارب المرتهن بدينه في الحال . فإذا انقضت المدة وبيع المرهون › فضي 
باقي دينه . فان فضل شيء » فللغرماء . هذا كله إذا أجر لغير المرتهن . فلو أجره . 
جاز ولا يبطل الرهن » وكذا لو كان مستأجره فرهنه عنده » جاز . 

فلوكانت الإجارة قبل تسليم الرهن» ثم سلمه عنهما جميعاً. جاز. ولوسلم عن 
الرهن » وقع عنهما جميعاً » لأن القبض في الإجارة مستحق . ولو سلم عن 
الإجارة » لم يحصل قبض الرهن . وما قدمناه من منع الراهن من البيع وسائر 
التصرفات . والحكم بإبطالها » هو الجديد المشهور . وعلى القديم المجوز وقفٌ 
العقود : تكون هذه التصرفات موقوفة على الفكاك وعدمه » ومال الإمام إلى تخريجها 


والهبة في معناه كما اقتضاه كلام الأئمة . 

(۲) صواب النقل عن التتمة يظل الزائد على الأجل وفي قدره قولاً تفريق الصفقة ولعل ما في الروضة سبق 
قلم ومحل المنع في الإجارة إذا كان المستأجر غ غير المرتهن أما لو کان المرتهن فالإجارة صحيحة 
مطلقاً . 


كتاب الرهن / باب في حكم المرهون بعد القبض ۷ 


على الخلاف في , بيع المفلس ماله » وسيأتي إن شاء الله تعالى . 

فرع : إذا أعتق الراهن المرهون › ففي تنفيذه ثلاثة أقوال . أظهرها : 
التاللك؟». وهو إن كان موسا ق0 و0 06 ا فاه اله فل 
انفك بإبراءٍ أو غيره » فقولان » أو وجهان » أصحهما : لا ينفذ » لأنه أعتق وهو لا 
يملك إعتاقه » فأشبه ما لو أعتق المحجور عليه بسفه » ثم زال حجره . وقطع جماعة 
بالنفوذ" . وإن بيع الدين ثم ملكه > لن يعتق على المذهب . وقيل : على 
الخلاف . وإن قلنا : ينفذ مطلقا > لزم الراهن قيمته يوم الإعتاق » فأن كان موسراً . 
أخذت في الحال » وجعلت رهناً مكانه , وإلا » أمهل إلى اليسارء فإذا أيسرء 


أخذت وجعلت رهناً إن لم يحل الدين » و! عل > طولب به » ولا معنى للرهن » 
كذا قاله العراقيون . ولك أن تقول : كما أن ابتداء الرهن قد يكون بالسال چ وقد 
يكون بالمؤجل . فكذا قد تقد تقتضي المصلحة أخذ القيمة رهناً وإن حل الحق إلى تيسر 
الاستيفاء . قال الإمام لل ا اك 
إلى عقد مستأنف . والاعتبار بقصد المؤدّي (4) . ومتى کان موسا .وقلنا اتف 
اعرذ a‏ الى روكت قود مر طقال I NS‏ 


(1) لأنه عتق في ملكه يبطل به حق غيره » فاختلف فيه الموسر والمعسر كعتق الشريك . 
والثاني : لا ينفذ لأنه حجر على نفسه . 
والثالك : ينفذ مطلقاً لعتق العبد المستأجر والآمة . 
وقوله نفذ هو بفتح الفاء وبالذال المعجمة . 

(۲) محل نفوذه من الموسر إذا أعتقه عن نفسه سواء كان عن كفارته أم تبرعا وقد تعرض الشيخ المصنف 
لعتقه عن كفارته ونقل عن القاضي الحسين أنه لو أعتقه عن كفارة غيره لا يعتق لأنه بيع وفيه شيء 
سأذكره في القولة التي تليها نعم لو أعتقه عن كفارة المرتهن بسؤاله فإنه صحيح لأنه إن كان بعوض 
معلوم فهو بيع ضمني وبيع الرهن من المرتهن صحيح كما نقله الإمام عن الأصحاب وكذا لو استدعاه 
المعتق عنه مجاناً فإنه يقع هبة ضمنية وهبة الرهن من المرتهن جائزة . وقول الشيخ ‏ وإلا فلا» أي وإن 
لم يكن موسرا فلا عتق . 
وهذا ظاهر إذا أءتقه عن نفسه أو عن غير المرتهن » فأما إذا أعتقه عن المرتهن بسؤاله »> فإن كان بعوض 
فهو بيع وإن كان مجاناً فهو هبة وهما جائزان من المرتهن . وهذا الذي ذكرته بعضه مصرح به وبعضه 
من قضية كلام الأئمة وهو ظاهر لاخفاء به عند التأمل . 

(۳) لزوال المانع . 

)٤(‏ ظاهره أن القيمة لا تكون في ذمة المعتق رهناً ولا تصير رهنا إلا بالدفم والذي بظهر كا الم الشيخ 
شهاب الدين اين النقيب أنها تكون رهناً في الذمة كالأرش في ذمة الجاني . 


۴1۸ كتاب الرهن / باب في حكم المرهون بعد القبض 
ما ا ا 


نفوذ عتق نصيب شريكه . ففي قول : يتعجل . وفي قول : يتأخر إلى دفع القيمة . 
وفي قول : يتوقف . فإذا غرم » أستدنا العتق تبيناً . والطريق الثاني » وهو 
المذهب : القطع بنفوذه في الحال . والفرق : أن العتق هناك يسري إلى ملك 
غيره » فلا يزول إلا بقبضه قيمته » وهنا يصادف ملكه . 

قلت : قوله : إذا كان موسراً » ففيه طريقان » إشارة إلى المح إذا فن 
عتقه » يعتق في الحال بلا خلاف » وبهذا صرح الشيخ أ بو حامد » وصاحب 
« الشامل » وغيرهما . والله أعلم . 

فرع : لو علق عتقه بفكاك الرهن » نفذ عند الفكاك » إذ لا ضرر على 

£ 

المرتهن . وإن علق بصفة اخرى » فإن وجدت قبل فكاك الرهن » ففيه أقوال 
التنجيز . وإن وجدت بعده » نفذ على الأصح . 

فرع : لو رهن نصف العبد د ثم أعتق نصفه » فإن أضاف العتق إلى النصف 
المرهون » ففيه الأقوال . ا النصف الآخر » أو أطلق » عتق ما ليس 
بمرهون » ويسري إلى المرهون إن نفذنا إعتاقه » وكذا إن لم ننفذه على الأصح لأنه 
يسري إلى ملك غيره » فملكه أولى . وعلى هذا » يفرق بين الموسر والمعسر على 
الأصح . حكاه الإمام عن المحققين » وجزم في « التتمة » بأن لا فرق لأنه ملكه . 

قلت : إذا أعتق المرهون عن كفارته . أجزأه إن قلنا : ينفذ إعتاقه . وإن أعتقه 
عن كفارة غيره » فلا يعتق » لأنه بيع » قاله القاضي حسين في « الفتاوى »220 . والله 


أعلم . 
فرع : وقف المرهون . باطل على المذهب . وقيل : على الأقوال : وقال 
في « التتمة » إن قلنا : لا يحتاج إلى القبول » > فكالعتق » وإلا » فباطل . 


فصل : ليس للراهن وطء المرهونة بكرا كانت أوثياً » عزل » أم 00 . 


)١(‏ صورة المسألة أن يكون بسؤال الغير ليكون بيعاً ضمنياً . وعبارة القاضي « وإذا أعتق عن الغير بسؤاله إما 
عن كفارة أو لا عن كفارة لا يجوز لأنه يتضمن البيع وبيع المرهون لا يجوز ». . انتهى . 
ومراد القاضي أن يكون السؤال من الغير على مال معلوم لآنه علل علل الحكم بأنه بيع وامتنعت الصحة لكونه 
مرهوناً وقدمت قريباً أن المرتهن لو التمس ذلك صح وكذا لو التمسه مجاتاً . 

(۲) لخوف الإحبال في من تحبل . 


كتاب الرهن / باب في حكم المرهون بعد القبض ۳۱۹ 


وفي وجه ضعيف : يجوز وط ليب لا تحبل الصغرء أو إياس » ووطء الحامل 
من الزنا » ولكن وطء الحامل من الزنا » مكروه مطلقا 


قلت : وفي وجه : يحرم . والله أعلم . 


فلو خالف فوطىء . فلا خد ولا مهر . وعليه أرش البكارة إن افتضها . 

فزق كات ج اوها ورك اء قفو بد >الدين >« فان اولذها + لرل نقيت 
حر » ولا قيمة عليه(١)‏ ¢ وفي مصيرها أم ولد أقوال العتق ¢ وهنا أولى بالنفوذ عند 
الأكثر ‏ لقوة الإحبال . 

وقيل : عكسه . لأن العتق أقوى من جهة . فإنه تنجز به الحرية » بخلاف 
الاستيلاد » وقيل : هما سواء . وإن شئت قلت : فيه ثلاثة طرق » القطع بالنفوذ » 
وعدمه » وأصحها وهو الثالث : طرد الأقوال . فإن نفذ بالاستيلاد » لزمه القيمة ‏ 

لر حل الحق وهي حامل . yT‏ 


ا 3 فيهلك ك الولد ٠‏ فإذا وحدت ا » بيعت الام 3 ولا يبالى بالتفريق 
بينها وبين - للضرورة . ثم إن استغرقها الدين > بيعت كلها. وإلا فيباع قدر 
الدين وإن أ فضى التشقيص ل نقصان رعاية لحق الاستيلاد 3 فإن لم يوجد من 


'يشتري البعض › ٠‏ بيع الجميع للضرورة › وإذا بيع بقدر الدين › انفك الرهن عن 
الباقي واستقر الاستيلاد فيه » وتكون النفقة على المشتري والمستولد بحسب 
للدي ع كر الس نيتنا . ومتى عادت إلى ملكه بعد بيعها في الدين » نفذ 
الاستيلاد على الأظهر. وقيل : قطعاً ولو انفك رهنها من غير بيع » نفذ الاستيلاد على 
المذهب وقيل : هو كما لو بيعت ثم ملكها . وليس للراهن أن يهب هذه الجارية 
للمرتهن . وإنما تباع في الحق للضرورة » وهذا معنى قول الأئمة : الاستيلاد ثابت 
في حق الراهن . وإنما الخلاف في ثبوته في حق المرتهن . 

فرع : لوماتت هذه الجارية بالولادة . وقلنا : الاستيلاد لا ينفذ » لزمه قيمتها 


. لتفويته الرق عليه . قال الزركشي : وينبغي أن يستثنى منه ما لو كان يعتق على الراهن‎ )١( 
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على الصحيح )ب فتكون رهناً مكانها . ولو أولد أمة غيره بشبهة وماتت بالولادة » 
وجبت قيمتها على الصحيح . ولو كانت حرة » لم تجب الدية على الأصح › لآن 
الوطء سبب ضعيف » وإنما أوجبنا الضمان في الامة > لأن الوطء استيلاء عليها , 
والعلوق من آثاره » فأدمنا الاستيلاء ء كالمحرم إذا فيد وبقي نفاره إلى الهلاك 
بال رغه وارلا فل تحت لاسعلا :ولق أولكاعرأة بالرنا مكرحة ٠‏ 
فماتت بالولادة حرة كانت أو أمة » لم يجب الضمان على الأظهر » لأن الولادة غير 
مضافة إليه » لقطع النسب . 

رمات زت دن الرلاقة ل يجي الان بل حاف ب الول ومن 
مستحق . وحيث أوجبنا ضمان الحرة » فهو الدية على عاقلته > وحيث أوجبنا 
القيمة » وجب قيمتها يوم الإحبال على الأصح » لأنه سبب التلف , > كما لو جرح 
عبداً قيمته مائة » فبقي زمناً حتى مات وقيمته عشرة » لزمه مائة . 


والوجه الثاني : تجب قيمتها يوم الموت » لأنه وقت التلف . 
والثالث : يجب أكثرهما » كالغصب . ولولم تمت » ونقصت بالولادة » لزمه 
الأرش . فإن شاء جعله رهناً معها . وإن شاء صرفه في قضاء الدين . 
فصل : للراهن استيفاء المنافع التي لا تضر بالمرتهن » كسكنى الدار » 
وركوب الدابة) واستكساب العبد » ولبس االو إلا إذا نقص باللبس ٠‏ وإنزاء 
الفحل » إلا إذا نقص قيمته . والإنزاء على الأنثى » إن كان الدين يحل قبل ظهور 
الحمل . أو تلد قبل حلوله . فإن كان يحل بعد ظهوره وقبل الولادة > فإن قلنا : 
الحمل لا يعرف . جاز أيضاً » لأنها تباع مع الحمل . وإن قلنا : يعرف وهو الأظهر › 


. لأنها ملكت بسبب من جهته قد تعدى فيه‎ )١( 
الثاني : لا يجب لأن إضافة الهلك إلى علل تقتضي شدة الطلق أقرب من إضافته إلى الوطء وهذه‎ 
المسألة أيضاً مفرقة على عدم النفوذ  فإن أوجبنا فالعبرة بقيمة يوم الإحبال وقيل الموت وقيل الأكثر من‎ 
. الإحبال إلى الموت‎ 

(۲) لقوله عليه الصلاة والسلام : « الرهن مركوب ومحلوب » . 
رواه الدارقطني وصححه . . 
وقوله عليه الصلاة والسلام : « الظهر يركب بنفقته إذا كان مرهوناً » . 
رواه البخاري . 


كتاب الرهن / باب في حكم المرهون بعد القبض ۳۳١‏ 


لم يجز . لأنه لا يمكن بيعها دون الحمل » وهو غير مرهون . وليس له البناء في 
الأرض المرهونة . ولا الغراس”“ . وفي وجه : يجوز إن كان الدين مؤجلاء 
والصحيح : المنع . والزرع إن نقص قيمة الأرض لاستيفاء فوته > ممنوع . وإن لم 
ينقص وكان بحيث يحصد قبل حلول الأجل » فلا منع . فلو تأخر الإدراك لعارة 
ترك إلى الإدراك . 

وإن كان بحيث يحصد بعد الحلول » أو كان الدين حالاً . منع على 
المشهور . لأنه تقل الرغبة في المزروعة . وفي قول : لا منع . ويجبر على القطع 
عند المحل إن لم يف قيمتها مزورعة دون الزرع بالدين . ولو غرس أو بنى حيث 
منعناه » لم يقلع قبل حلول الأجل على الصحيح . فلعله يقضي الدين من غيره . 
وأما بعد حلول الأجل والحاجة إلى البيع » ES‏ 
وزادت بالقلع 2 فلو صار الراهن e‏ عليه بالإفلاس » ففي القلع وجهان 2 
بخلاف ما لو نبت النخل من نوى حمله السيل » حيث جزمنا بأنه لا يقلع في مثل هذه 
الحالة » لأنا منعناه هنا . 

ا ا لو ا ال 
لا منفعة فيه مع بقاء عينه » كالنقود والحبوب . لا تزال يد المرتهن عنه . وأما غيره » 
فإن أمكن تحصيل الغرض مع بقائه في يد المرتهن » تعيّن فعله جمعاً بين الحقين » 
فاع ذال يده عند اشتداد الحاجة إليه . فإن كان العبد مكتسبا وتيسر استكسابه 
هناك » لم يخرج من يده إن أراد الراهن الاستسكاب . 


فإن أراد الاستخدام أو الركوب أو غيرهما من الانتفاع المحوج إلى إخراجه من 
يده » ففي قول قديم : لا يخرج › والمشهور : أنه يخرج . ثم إن استوفى تلك 
المنافع بإعارة لعدل .ع إو إجارة بشرطها السابق › فله ذلك . وإن أراد استيفاءها 


. لنقصان قيمة الأرض بها‎ )١( 

(؟) لتعلق حق المرتهن بأرض فارغة » فإن في ثمنها إذا بيعت وحدها ولم تف به ولكن قيمتها مشغولة 
كقيمتها فارغة فلا قلع . 

)۳( قال في الخادم : المشهور المنع » جزم به الماوردي والبغوي لتعلق حى الغرماء بها » وحكاه ابن كج 
في التجريد عن النص . 


فض كتاب الرهن / باب في حكم المرهون بعد القبض 


1 
بنفسه . قال في « الام » : له ذلك . ومنعه في القديم » فحمل حاملون الأول على 
الثقة المأمون جحوده . والثاني : على غيره . وقال آخرون : هما قولان طلقا 
وهذا أصح : 
قلت : المذهب : جوازه مطلقاً . والله أعلم . 
وفرع الإمام والغزالي على الجواز : أنه إن وثق المرتهن بالتسليم »> فذاك » 
وإلا أشهد عليه شاهدين أنه يأخذه للانتفاع ٠‏ فإن كان جولوكا مه عند الا مشهور 
العدالة » ٠‏ لم يكلف الإشهاد في كل أخذة على الأصح . فإن كان المرهون جارية » 
O‏ > لم يمكن منه » إلا إذا أمن غشيانه » بان كان محرماً > أو 
ثقةَ وله أهل . ثم إن كان إخراج المرهون من يد المرتهن لمنفعة يدوم استيفاؤها » 
فذاك . وإن كانت تستوفى في بعض الأوقات 3 كالركوب 2 والاستخدام 34 استوفي 
نهاراً » ورد إلى المرتهن ليلا . ش 
فرع : ليس للراهن المسافرة به بحال وإن قصّر سفره » لما فيه من 
الخطر“ . ولهذا منع زوج الامة من السفر بها . وإنما جاز لسيدها السفر بها لحقه 
المتعلق بالرقبة » ولئلا يمتنع من تزويجها » ويجوز للحر السفر بزوجته الحرة . 
فرع : كلام الغزالي » يدل على أنه لا ينتزع العبد من يد المرتهن إذا أمكن 
استكسابه وإن طلب الراهن خدمته . ولم يتعرض الأكثر لذلك . ومقتضى 
كلامهم : أن له الاستخدام مع إمكان الاستكساب . 


قلت : كلام الغزالي > محمول على موافقة الأصحاب » وقد ذكرت تأويله في 
شرح « الوسيط » . والله أعلم . 


فرع : لا تزال يد البائع عن العبد المحبوس بالثمن بسبب الانتفاع » لآن 
ملك المشتري غير مستقر قبل القبض . وملك الراهن مستقر . وهل يُستكسب في يده 
للمشتري . أم تعطل منافعه ؟ فيه خلاف للأصحاب . 


)١(‏ .محل المنع إذا لم تدع حاجة إليه أو ضرورة » وقد استثنى الشافعي الماشية السائمة عند الجدب 


والحاجة إلى النعمة فإن رضى ي المرتهن أن ينجع بها إذا طلب مالكها أي فذاك وإلا أجير أن يضعها على 
يد عدل . 


كتاب الرهن / باب في حكم المرهون بعد القبض ولف 


قلت : الأرجح : استكسابه . والله أعلم . 

فرع : التصرفات التي منع بها الراهن لحق المرتهن, إذا 0 
فإن أذن في الوطء » حل“ فإن لم تحبل » > فالمرهون والرهن بحاله . وإن أحبل ١‏ 
أعتق » أو باع بالإذن » نفذت وبطل الرهن » وله الرجوع عن الإذن قبل تصرف 
الراهن . وإذا رجع » فالتصرف بعده تصرف بلا إذن . 

ولو أذن في الهبة والإقباض » ورجع قبل الإقباض . صح وامتنع الإقباض . 
ولو أذن في البيع فباع الراهن بشرط الخيار » فرجع المرتهن . لم يصح رجوعه على 
الأصح . لأن البيع مبني على اللزوم . 

ولو رجع عن الإذن ولم يعلم الراهن » فتصرف لم ينفذ على الأصح . و 
أحبل » أو أعتق » أو باع وادعى الإذن » فالقول قول المرتهن مع يمينه . فإن حلف › 
فتصرفه بغير إذن . وإن نكل . فحلف الراهن . فهو كالتصرف بالإذن . فإن نكل 
الراهن » ففى رد اليمين على الجارية والعبد » طريقان . أحدهما : على القولين في 
الرد على الخرفاء إذا نكل الوارث » وأصحهما : القطع بالرد . لأن الغرماء يثبتون 
الحق ابتداء للميت › وهذان يثبتان لأنفسهما . 

ولو اختلف الراهن وورثة المرتهن » حلفوا على نفي العلم . ولو اختلف 
المرتهن وورثة الراهن » حلفوا يمين الرد على البت » وفي ثبوت إذن المرتهن برجل 
وامرأتين » وجهان حكاهما 2 > القياس : المنع كالوكالة . 


فرع جل علد المرهونة' ولد » فقال الراهن : وطتتها بإذنك فأتت بهذا 
الولدمني وهي أم ولد > فقال المرتهن : بل هومن زوج أوزنى » فالقول قول الراهن بلا 


)١(‏ قيده في الذخائر بأول مرة . قال : فإن أراد المعاودة منع لأن الإذن يتضمن أول دفعة إلا أن يظهر بها 
حمل من تلك الوطأة الأولى فلا يمنع لأن الرهن قد بطل . قال الأذرعي : لكن ينازعه قول بعضهم : 
ولو كان مما يتكرر مع بقاء الملك كالوطء إذا أذن فيه ووطىء ولم تحبل فله الرجوع ليمتنع من الوطء 
بعده . 
وقضيته أن له أن يتكرر ما لم يرجع المرتهن عن الاذن . 
قال في القوت . وقال في الخادم 3 أن يقال ان كان هناك قرينة تدل على الزيادة على المرة فذاك 
وإلا فالمطلق محمول على المرة . ان نتهى . ولعله لم يستحضر ما نقله صاحب القوت عن بعضهم . 


۳۲٤‏ 1 كتاب الرهن / باب في حكم المرهون بعد القبض 


ا ل ب مام اسح رو e a‏ 
أن يسلم له المرتهن أربعة أشياء » وهي . الإذن ذ في الوطء » وأنه وطىء . 
0 وأنها مضت مدة إمكان الولد منه . 


فإن أنكن واهداً من الأربعة > فالقول قوله . لأن الأصل عدمه . وفي وجه : 
القول قول الراهن ذ فى الوطء . ولو لم يتعرض المرتهن لهذه الأشياء منعا فعا واا 
واقتصر على إنكار الاستيلاد > فالقول قوله . وعلى الراهن إثبات هذه الأشياء . 


فرع : لوأعتق أو وهب بإذن المرتهن » بطل حقه من الرهن » سواء كان دينه 
حلا أو مؤجلا » ولیس عليه أن يجعل قيمته رهناً مكانه . ولو باع بإذنه والدين 
مول > فكذلك . وإن كان حالاء »> قضى حقه من ثمنه » وحمل إذنه المطلق على 
البيع لغرضه . ولو أذن بشرط أن ن يجعل الثمن رهناً مكانه » فقولان » سواء كان الدين' 
خالا + أو مؤجلة . أظهرهما : يبطل الإذن والبيع . والثاني : يصحان » ويلزم الراهن 
الوفاء بالشرط . ولو أذن في الإعتاق بشرط جعل القيمة رهناً . > أو في الوطء بهذا 
الشرط » إن أحبل » ففيه القولان . 


ولو أذن في البيع بشرط أن يجعل حقه من ثمنه وهو مؤجل . فالصحيح 
المنصوص : فساد البيع والإذن » لفساد الشرط() وفي قول مخرج : يصحان › 
ويجعل الثمن رهناً مكانه . ولو اختلفا فقال المرتهن : أذنت بشرط أن ترهن الثمن » 
فقال الراهن : بل أذنت مطلقاً > فالقول قول المرتهن . ثم إن كان الاختلاف قبل 
البيع > فليس له البيع . وإن كان بعده » وحلف المرتهن » فإن صححنا الإذن » 
فعلى الراهن رهن الثمن . وإلاء فإن صدّق المشتري المرتهن . فالبيع ا 
و نظر » إن أنكر أصل الرهن > حلف . وعلى الراهن أن يرهن 
قيمته » وإن أقره بكونه مرهوناً » وادعى مثل ما ادعاه الراهن » فعليه فعليه رد المبيع ويمين 
المرتهن حجة عليه . قال الشيخ أبو حامد : ولو أقام المرتهن بينة أنه كان مرهوناً . 
فهو كإقرار المشتري به . 

فرع منقول عن « الأم » : لبو أذن السرتهن للراهن في ضرب العبد 


: وهو التعجيل . واعلم أن الرافعي في الشرحين والمحرر صور المسألة باشتراط التعجيل لفظأ . فقال‎ )١( 
. ولو أذن في البيع بشرط أن يعجل . قاله في التوسط‎ 


كتاب الرهن / باب في حكم المرهون بعد القبض 5 
كتاب الرهن / باب في حكم المرهون بعد القيض-1-- 0 ا 


المرهون » فهلك في الضرب » فلا ضمان , لأنه تولد من مأذون فيه » كما لو أذن في 
الوطء وأحبل . ولو قال : أذّبه » فضربه فهلك » لزمه الضمان . 

فصل : الديون التي على الميت ؛ » تتعلق بتركته قطعاً . وقد سبق في آخر 
باب زكاة الفطر . أن هذا التعلق لا د يمنع الإرث على الصحيح . فعلى هذا. في 
كيفيته قولان. ويقال: وجهان . ا : كتعلق الأرش برقبة الجاني . 
وأظهرهما : كتعلق الدين بالمرهون . لأن الشارع إنما أثبت هذا التطلق تفا 
للميت » لتبرأ ذمته » فاللائق به » أن لا يسلط الوارث عليه . فلو أعتق الوارث أو باع 
وهو معسر » لم يصح قطعاً > سواء جعلناه كالجاني أو كالمرهون . ويجيء في 
الإعتاق خلاف » فإن كان موسراً » نفذ في وجه » بناءٌ على تعلق الأرش » ولا ينفذ 
في وجه » بناءً على تعلق المرهون . وفي وجه : هما موقوفان0) . 

فإن قضي الدين » تيا نفوذهما » وإلاء > فلا . ولا فرق بين كون الدين ‏ 
مستغرقاً للتركة » أو أقل منها على الأصح على قياس المرهون . والثاني : إن كآن 
الدين أقل » نفذ تصرف الوارث إلى أن لا يبقى إلا قدر الدين » لأن الحجر في مال 
كثير لشيء حقير » بعيد . وإذا حكمنا ببطلان تصرف الوارث » فلم يكن على التركة 
دين ظاهرء فتصرف »ثم ظهر دين » بأن كان باع شيئاً وأكل ثمنه » فرد بالعيب » ولزم 
رد الثمن » أو سقط ساقط في بثر كان احتفرها عدوانا") » فوجهان . أحدهما : 0 
فساد التصرف لتقدم سبب الدين » فألحق بالمقارن . و وأصحهما : لا يفسد . فعلى 
هذا. إن أدى الوارث الدين » وإلا» فوجهان . أصحهما : يفسخ ذلك التصرف 
ليصل إلى المستحق حقه والثاني : لاء بل يطالب الوارث بالدين » ويجعل 
كالضامن » وللوارث على كل حال أن يمسك عين التركة ويؤدّي الدين من خالص 
ماله . 

ولو كان الدين أكثر من التركة » فقال الوارث : آخذها بقيمتها » وأراد الغرماء 


. الأظهر النفوذ كما ذكره الشيخ في كتاب النكاح » وكذا في كتاب العتق‎ )١( 

(۲) الأحسن أن يقال فطرا دين لأنه المطابق للتمثيل المذكور . 
وصورة المسألة في التردية أن يكون الواقع في البشر دابة أو عبداً ليكون الضمان في التركة فأما لو كان 
حرا فالضمان على العاقلة وقد يقال يتصور أيضاً من الجر إذا لم تكن عاقلة ولا بيت مال فإن الضمان 
على الجاني . 


فس كتاب الرهن / باب في حكم المرهون بعد القبض 
آذآ ل ا 7 ا 


بيعها لتوقع زيادة راغب . أيهما يجاب ؟ وجهان . أصحهما : الوارث . وفي تعلق 
الإرث » أم لا ؟ إن منع . تعلق . وإلاء فلا . 


1 ل ل 
لأن ما يتعلق بحقوق الآدميين › لا يختلف ابه . الله أعل : 


الطرف الثاني : في جانب المرتهن . وهو مستحق لليد بعد لزوم الرهن . ولا 
تزال يده إلا للانتفاع كما سبق » ثم يرد إليه ليلا » وإن كان العبد ممن يعمل ليلا . 
كالحارس » رد إليه نهارا ال الور ل فإن 
شرطا عند اثنين » ونصا على أن لكل واحد منهما الانفراد بالحفظ » أو على أن 
يحفظاه معا في حرز » اتبع الشرط . وإن أطلقناه » فوجهان . أصحهما : ليس 
لأحدهما أن ينفرد بالحفظ . كما لو أوصى إلى رجلين » أو كل رجلين في شيء لا 
يستقل أحدهما » فعلى هذا يجعلانه في حرز لهما . والثاني : يجوز الانفراد لثلا 
يشق عليها » فعلى هذا إن اتفقا على كونه عند أحدهما . فذاك » وإن تنازعا والرهن 
مما ينقسم » قسم وحفظ كل واحد نصفه . وإلا حفظ هذا مدة » وهذا مدة . ولو 
قسماه بالتراضي والتفريع على الوجه الثاني » فأراد أحدهما أن يرد ما في يده على 
صاحبه » ففي جوازه وجهان . 

قلت : قطع صاحب « التهذيب » بأنه لا يجوز . والله أعلم . 


فرع : إذا أراد الذي وضعها عنده الرد » رده إليهما . أو إلى وكيلهما ء فإن 
كانا غائبين ولا وکیل › فهو كرد الوذ ¿ وسيأتي إن شاء الله تعالى . وليس له دفعه 
إلى أحدهما بغير إذن الآخر » فإن فعل ضمن واسترد منه إن كان باقياً > وإن تلف في 
يد المدفوع إليه بطر إن دفعه إلى الراهن . رجع المرتهن بكمال قيمته وإن زادت 
على حقه » ليكون رهناً مكانه » ويغرم من شاء من العدل والراهن . والقرار على 
اراهن > وإن دفعه إلى المرتهن » ضمنا . والفران عي المرتهن . فإن كان الدين 
غلا ر القيمة » جاء الكلام في التقاص » وإن غصب المرتهن الرهن 
من يد العدل» صمن . فلورده إليه برىء . وقيل : لا يبرأ إلا بالرد إلى المالك أو 


كتاب الرهن / باب حكم في المرهون بعد القبض ۳۷ 
كاب اوسن انام ا ل اال ا وا رن بج ا ل ب 


بإذن جديد للعدل في أخذه » والصحيح : الأول . وكذا الحكم لوغصب الوديعة من 
المودع > أو العين المستأجرة من المستأجرء أو المرهونة من المرتهن › ثم رد 

. ولو غصب اللقطة من الملتقط . ثم رد إليه » لم يبرأ. ولو غصب من 
المستعير أو المستام » ثم رده إليه » فوجهان » لأنهما مأذونان من جهة المالك › 
لكنهما ضامنان . 

فرع : لو اتفق المتراهنان على نقل الرهن إلى يد عدل آخرء جاز'"2 وإن 
طلبه أحدهما » لا يجاب » إلا أن يتغير حاله بفسق أو ضعف عن الحفظ › أو تحدث 
بينه وبين أحدهما عداوة » ويطلب نقله » فينقل إلى آخر يتفقان عليه › > فان تشاخا › 
و الحاكم عند من يراه . ولو كان من وضعاه عنده فاسقا في الابتداء » فازداد 
فقا ل ل ل E‏ 


الصحيح » وفي وجه : لا تزال يد ورثته » لكن إذا لم يرض بيدهم » ضم القاضي 
إليهم مشرفاً . ' 


فرع : إذا ادعى العدل هلاك الرهن في يده. أو رده » فالقول قوله مع 
بعينهم المودع . لوأتلف الرهن عمداً » أخذت منه القيمة ووضعت عند آخر . ولو 
أتلفه مخطعاً و و الخدت اله وره ده كا غا ا كرون 
وذهب الإمام إلى أنه لا بد من استحفاظ جديد . وقياسه . أن يقال : لو کان في يد 
المرتهن . فأتلف وأخذ بدله » كان للراهن أن لا يرضى بيده في البدل . 


الغرماء9؟ . وإنما يبيعه الراهن أو وكيله بإذن المرتهن”2 . فلو لم يأذن المرتهن , 


)١(‏ لأن كلا منهما قد لايثق بصاحبه وكما يتولى العدل الحفظ ينوي القبض كما اقتضاه كلام ابن الرفعة 
والتعبير بالعدل ذكره الرافعي في المحررولوشرطاً وضعه بعد اللزوم عند الراهن» فكلام الغزالي 
كالصريح في المنع » قال لأن يده لا تصلح للنيابة عن غيره إذ هو مستقل بالملك وتبعه عليه صاحب 
التعجيز . وكلام المطلب الصحة فإنه حمل كلام الغزالي على ابتداء القبض . 


زقة4 لأنه فائدة الرهن ٠‏ وصرح الإمام قبل باب الرهن بأنه لا يجب على الراهن أداء الدين من عين الثمن . - 


۳۲۸ كتاب الرهن / باب في حكم المرهون بعد القبض 
: ٍِ 


وأراد الراهن بيعه » قال له القاضي : ائذن في بيعه وخذ حقك من ثمنه . أو أبرئه . 
وإن طلب المرتهن بيعه . وأ بى الراهن . ولم يقض الدين » أجبره القاضي على 
قضائه » أو البيع » إما بنفسه » أو وكيله , > فإن أصر » باعه الحاكم . ولو كان الراهن 
غائبا » أثبت الحال عند الحاكم ليبيعه . فإن لم يكن له بينة » أو لم يكن في البلد 
حاكم » فله بيعه بنفسه کمن ظفر بغير جنس حقه من مال المديون وهو جاحد ولا 


فرع : لو أذن الراهن للمرتهن في بيعه بنفسه . فباع في غيبة الراهن » 
فوجهان . أحدهما : يصح البيع » كما لو أذن له في بيع غيره . وأصحهما : لا . لأنه 
يبيعه لغرض نفسه » فيتهم في الاستعجال وترك النظر . وإن باعه بحضوره » صح 

على الصحيح » وهو ظاهر النص لعدم التهمة . وقيل : لا يصح » لأنه توكيل فيما 
يتعلق بحقه » فعلى هذا » لا يصح توكيله ببيعه أصلاً » ويتفرع عليه » أنه لو شرط 
ذلك في ابتداء الرهن , فإن كان الرهن مشروطاً في , بيع » فالبيع باطل 0 
رهن تبرع > فعلى القولين في الشرط الفاسد النافع للمرتهن أنه هل يبطل الرهن 
TT aS‏ 
والاستيفاء للراهن . ولا يحصل الاستيفاء لنفسه بمجرد إدامة اليد والإمساك . فلا بد 
من وزن جديد . أو كيل جديد » كما هو شأن القبض في المقدرات . ثم إذا استوفاه 
لنفسه بعد ذلك بكيل أو وزن » ففي صحته وجهان ذكرناهما في نظائرهما في البيع » 
لاتحاد القابض والمقبض . فإن صححنا » برئت ذمة الراهن من الدين » والمستوفي 
من ضمانه . وإن أبطلنا وهو الأصح . لم يبرا الراهن » ويدخل المستوفي في 
ضمانه » لأن القبض الفاسد كالصحيح في اقتضاء الضمان . 

قلت : دخوله في ضمانه » يكون بعد قبضه لنفسه . فأما قبله » فهو في يده 
اا يلو ای بكترا لو شري زا كه الس مين عبن ت :<فالامتالة 
مستمرة » صرح به الإمام » والغزالي في « البسيط » وغيرهما . ولو قبضه لنفسه بفعل 


= قال : وإن طلبه المرتهن وقدر الراهن عليه فاستشكله ابن عبد السلام لما فيه من تأخير الحق الواجب 
على الفور . 
(۳) لأن الراهن مالك والمرتهن صاحب حق ووكيل المرتهن كالمرتهن أيضاً . 


كتاب الرهن / باب في حكم المرهون بعد القبض ۳۲4 


من غير وکیل ولا وزن » دخل في ضمانه » لأنه قبض فاسد . فله في الضمان حكم 
الصحيح . والله أعلم . 

ارو م 0 

Rs‏ اشر اج ل بسن قر لازا لاطو 
ST‏ . ولو قال : بعه لنفسك › 

لان . أظهرهما : إن الإذن باطل » ولا يتمكن من البيع . لأنه لا يتصور أن يبيع 
اا ا 0 
السابق إلى الفهم منه » الأمر 3< لغرضه بالتوصل إلى دينه . ولو أطلق وقال : 
ا : المنع »› . إحداهما : أن البيع مستحق للمرتهن »› 
فكأنه قال : بعه لنفسك . والثانية : التهمة كما سبق . وعلى العلتين » لو كان الثمن 
مؤجلاً وقال : بعه » صحء لانتفائهما . وإن قال ل مدن ا ند 
جاءت التهمة . وإن قدر له الثمن › 1 دجمت الح على الغلة الاراى ٠‏ و علو 
الثانية » وكذا لو كان الراهن حاضراً عند البيع . 

فرع : إذن الوارث لغرماء الميت في بيع التركة » كإذن الراهن للمرتهن ‏ 

فرع : إذا وضعا الرهن عند عدل . وشرطا أن يبيعه عند المحل.» جاز١)‏ 
وهل يشترط تجديد إذن الراهن ؟ وجهان . أصحهما : لاء لأن الأصل بقاؤه . وأما 
المرتهن . فقال العراقيون : يشترط مراجعته قطعاً » لأن البيع لإيصاله حقه إذا 
يراجع » لأن غرضه توفية الحق . بخلاف الراهن » فإنه قد يبقى العين لنفسه . 

فرع : لو عزل الراهن العدل قبل البيع » انعزل . ولو عزله المرتهن » 
فوجهان . أصحهما : لا ينعزل . لأنه وكيل الراهن . فإنه المالك . والثانى : 


. أي صح الشرط‎ )١( 


° كتاب الرهن / باب في حكم المرهون بعد القبض 


ينعزل » وهو ظاهر النص » كما لو عزله الراهن . لأنه يتصرف لهما » ولا خلاف أنه 
لو منعه من البيع » لم يبع » وكذا لو مات أحدهما . وإذا قلنا : لا ينعزل بعزل 
المرتهن » فجدد له إذنا » جاز البيع » ولم يشترط تجديد توكيل الراهن . قال في 
« الوسيط » ومساق هذا ء أنه لو عزله الراهن » ثم عاد فوكله » اشترط إذن جديد من 
المرتهن » ويلزم عليه أن يقال : لا يعتد بإذن المرتهن قبل توكيل الراهن . ولا بإذن 
المرأة للوكيل قبل توكيل الولي إياه والكل محتمل . 

فرع : إذا باع العدل وأخذ الثمن » فهو أمين » والثمن من ضمان الراهن إلى 
أن يتسلمه المرتهن(2 . 

فلو تلف في يد العدل » ثم خرج الراهن مستحقاً » فالمشتري بالخيار بين أن 
يرجع بالثمن على العدل أو الراهن » والقرار على الراهن”" . 


ولو مات الراهن » فأمر الحاكم العدل أو غيره ببيعه فباعه » وتلف الثمن ثم 
خرج مستحقاً » رجع المشتري في مال الراهن » ولا يكون العدل طريقاً في الضمان 
على الأصح . لأنه نائب الحاكم » والحاكم لا يضمن والثاني : يكون كالوكيل 
والوصي . وإذا ادعى العدل تلف الثمن في يده . قبل قوله مع يمينه . وإن ادعى 
تسليمه إلى المرتهن . فالقول قول المرتهن مع يمينه . فإذا حلف . أخذ حقه من 
الراهن » ورجع الراهن على العدل وإن كان قد أذن له في التسليم . ولو صدّقه 
الراهن في التسليم ١‏ فإن كان أمره بالإشهاد » ضمن العدل بلا خلاف » لتقصيره . 
وكذا إن لم يأمره به على الأصح . لتفريطه . فلو قال : أشهدت ومات شهودي . 
وصدقه الراهن . فلا ضمان . وإن كذبه » فوجهان سنذكرهما مع نظائرهما في باب 
الضمان إن شاء الله تعالى . 


فرع : لوباع العدل بدون ثمن المثل بمالايتغابن الناس به. أوبشمن مؤجل » أوبغير 


. لأنه ملكه فهو كالرهن . فلو ادعى العدل تسليمه إلى المرتهن لم يصدق سواء أذن الراهن فيه أم لا‎ )١( 
(؟) صور الإمام والدارمي المسألة بما إذا تلف بلا تفريط . وقضية هذا أنه إذا تلف بتفريط يضمن العدل‎ 
. وحده . قال في الخادم : وكلام الماوردي يقتضيه‎ 
. قال الأذرعي : وتعليلهم يرشد إليه‎ 


كتاب الرهن / باب في حكم المرهون بعد القبض ۳۳۱ 
اح ع ا ل لو ا ا ا 010 اا 1 كد 


نقد البلدء لم يصح( وقيل : يصح بالمؤجل . وهو غلط . ولو سلم المال إلى 
المشتري » صار ضامناً . فإن كانالمبيع باقياً» استرد » وجاز للعدل بيعه بالإذن 
الان وات هار مرا عل . وإذا باعه وأخذ ثمنه » لم يكن الثمن مضموناً عليه » 
لأنه لم يتعد فيه . وإن كان تالفا > فإن باع بغير نقد البلد ‏ » أو بمؤجل . فالراهن 
بالخيار في تغريم من شاء من العدل والمشتري كمال قيمته . وكذا إن باع بدون ثمن 
المثل على الأظهر . وعلى الثاني : إن غرم العدل » حط النقص الذي كان يحتمل 
في الابتداء للغبن المعتاد . مثاله » ثمن مثله عشرة » ويتغابن فيه بدرهم . فباعه 
بثمانية » نغرمه تسعة » وتأخذ الدرهم الباقي من المشتري . كذا نقلوه . و 
الظن طرد هذا الخلاف في البيع بغير نقد البلد » وفي المؤجل . وإنما اتفق النص 
على القولين في الغبن » لأنه يخالف الأمرين الآخرين . ويدل عليه أن صاحب 
« التهذيب » في آخرين » جعلوا كيفية تغريم 0 
الصفات . وسلم المبيع على هذا التلاف ووا بين الصور الثلاث . ومعلوم أنه 
لا فرق بين العدل في الرهن وسائر الوكلاء . رع كن جك > فالقرار على 
المشتري . لحصول الهلاك عنده . 


فرع : لو قال أحد المتراهنين : بعه بالدراهم » وقال الآخر : بالدنانير » لم 
يبع بواحد منهما . فيرفعان الأمر إلى القاضي ليبيع بنقد البلد » ثم إن كان الحق من 
نقد البلد » وإلا صرف نقد البلد إليه . فلو رأى الحاكم بيعه بجنس حى المرتهن › 
جاز . 


فرع : لو باع بثمن المثل . فزاد راغب قبل التفرق » فليفسخ البيع » وليبعه 
له فإن لم يفعل . فوجهان . أحدهما : لا ينفسخ البيع » لأن الزيادة غير موثوق 


. لما سيأتي في الوكالة‎ )١( 
. نعم لا يضر نقصان المقدار الذي يتغابن به » ولو رأى الحاكم أن يبيعه بجنس حق المرتهن » جاز‎ 

(۲) قيد الدارمي ذلك بما إذا كان الراغب ثقة . فإن لم يثق به فكالعدم . ونص الشافعي على ذلك في 
المختصر في بيع القاضي مال المفلس  .‏ . 

فيه أي ولا ينفسخ بمجرد الزيادة » فإن لم يفعل انفسخ في أصح الوجهين وقوله فليفسخ وليبعه ليس بجيد 
لأنه يوهم وجوب الفسخ قبل البيع مع أنه مخير فيه » بل قد يقال البيع بدون الفسخ أولى لأنه قد يفسخ 
فيرجع الراغب . 


دنا كتاب الرهن / باب في حكم المرهون بعد القبض 
--- ي ص ا 


بهاء وأصحهما : الانفساخ . لأن المجلس كحال العقد . فعلى هذا. لو بدا 
للراغب قبل التمكن من بيعه » فالبيع الأول بحاله » وإن كان بعده » بطل . فلا بد 
من بيع جديد . وفي وجه : إذا بدا له . بأن البيع بحاله » وهو ضعيف . ولولم يفسخ 
العدل » بل باع الراغبّ » ففي كونه فسخا لذلك البيع » ثم في صحته في نفسه » 
خلاف سبق في البيع » وأشار الإمام إلى أن الوكيل لوباع ثم فسخ البيع » هل يتمكن 
من البيع مرة اخرى » فيه خلاف . والأمر بالبيع من الراغب هناء. تفريع على أنه 
يتمكن . أو مفروض فيمن صرح له في الإذن بذلك . وأكثر هذه المسائل » تطرد في 
جميع الوكالات . 
قلت : قوله : فزاد راغب قبل التفرق » فيه نقص . وكان ينبغي أن يقول : قبل 
انقضاء الخيار » ليعم خياري المجلس والشرط » فإن حكمهما في هذا سواء . صرح 
به صاحب ١‏ الشامل » وغيره . قال أصحابنا : ولو زاد الراغب بعد انقضاء الخيار. 
لزم البيع » ولا أثر للزيادة » لكن يستحب للعدل أن يستقيل المشتري ليبيعه بالزيادة 
للراغب . أو لهذا المشتري إن شاء . والله أعلم . 
فصل : مؤنة الرهن التي يبقى بها » كنفقة العبد وكسوته » وعلف الدابة على 
الراهن('“ وفي معناهاء سقي الأشجار والكروم » ومؤنة الجداد » وتجفيف الثمارء 
واجرة اللإصطبيل . والبيت الذي يحفظ فيه المتاع المرهون إذا لم يتبرع به من هو في 
يد ولحرة من يرد الى وا اق ذلك اوک ارمام والتولى رجن في أن 
هذه المؤن . هل يجبر عليها الراهن حتى يقوم بها من خالص ماله ؟ أصحهما : 
ل ا ا ال ا 
لام الو د أن النفقة لو كانت 
تأكل الرهن قبل الأجل . أ لحق ذلك بما يفسد قبل الأجل › » فيباع ويجعل ثمنه رهناً » 
oy‏ ل ا ل 
أو لم يكن حاضراً . باع الحاكم جزءاً من المرهون » واشترى به بیتاً يحفظ فيه 
الرهن . كذا قاله الأصحاب . وأما المؤنات الدائرة » فيشبه أن يقال : حكمها حكم 


)١(‏ ويجبر عليها لحق المرتهن لقرله عليه الصلاة والسلام : الظهر يركب بنفقته إذا كان مرهوناً . ولبن 
الدر يشرب بنفقته إذا كان مرهوناً . 


کاب الرهن اباب ي م المزهون بعد القيضن rrr‏ 


ما لو هرب الجمّال وترك الجمال المستأجرة » أو عجز عن الإنفاق عليها . 

قلت : قال القاضي أبو الطيب : إن قال المرتهن : أنا أنفق عليه لأرجع في مال 
الراهن » أذن له الحاكم . فإن أنفق وأراد أن يكون رهناً بالنفقة والدين » فهو كفدائه 
المرهون الجانى على أن يكون رهنا بالدين والفداء » وقد نص على جوازه » وفيه 
طريقان تقدما. والمذهب : الصحة . فإن أنفق بغير إذن الحاكم . فإن أمكنه 
الحاكم » أو لم يمكنه » ولم يشهد . فلا رجوع » وإن أشهد . فوجهان بناءً على 
هرب الجمّال . والله أعلم . 

فرع : لا يمنع الراهن مصلحة في المرهون . كفصده وحجامته » وتوديج 

الدابة وبزغها('2 والمعالجة بالأدوية والمراهم) » لكن لا يجبر عليها » بخلاف 
النفقة . وطرّد صاحب « التتمة » الوجهين في المداواة . ثم إن كانت المداواة مما 
يرجى نفعه ويؤمن ضرره » فذاك . وإن خيف وغلبت السلامة » فهل للمرتهن منعه ؟ 
وجهان . 

قلت : أصحهما : لا . والله أعلم . 

ويجريان في قطع اليد المتآكلة إذا كان في قطعها وتركها خطر . فإن كان 
الخطر فى الترك دون القطع . وليس له قطع سلعة("© وأصبع لا خطر فى تركها . إذا 
ل رو زه 0 السلامة ا خان لوالا ف 
و ا كان عدم قبل تلول اجر لاف رور رالات ننه 
السلامة . وإن لم يندمل . وكان فيه نقص . لم يجز . وكذا لو كان به عارض يخاف 
معه من الختان() . 


. يقال بزغ البيطار والحاجم بزغاً- شرط  وأسال الدم‎ )١( 
. لحفظ ملكه‎ )۲( 
. بكسر السين وهي غدة تخرج بين اللحم والجلد‎ )۳( 
. وأما بالفتح فهي أمتعة البائع كما قاله ابن حجر في الزواجر » والمشهور أن سلعة المتاع بالكسر أيضاً‎ 
: وأما بالفتح الشجة . ولذلك قال بعضهم‎ 
وسلعة المتاع سلعة الجسد كل بكسرالسين هكذا ورد‎ 
أما التي بالفتحة.فهي الشجة عبارة المصباح فاسلك نهجه‎ 
. » لكن لا يجب على الراهن شيء من المصالح المذكورة وإليه أشار بقوله : « ولا يمنع‎ )٤( 
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قلت : كذا أطلق أكثر الأصحاب . أو كثيرون منهم » جواز الختان من غير فرق 
بين الصغير والكبير » وصرح المتولي والشيخ نصر . بأنه لا فرق . وقال صاحب 
« المهذب » ومن تابعه : يمنع من ختان الكبير دون الصغير » لخوف التلف . وهذا 
ظاهر نصه في « الأم » و« المختصر » ويؤيده » أنهم عدوا عدم الختان عيبا في 
الكبير » دون الصغير » كما سبق . والله أعلم . 

فرع : له تأبير النخل المرهونة . ولو ازدحمت وقال أهل الخبرة : تحويلها 
أنفع , جاز تحويلها , وكذا لو رأوا قطع البعض لصلاح الأكثر . ثم ما يقطع منها أو 
يجف » يبقى مرهونا » بخلاف ما يحدث من السعف ويجف . فإنه غير مرهون » 
كالثمرة › وما كان ظاهراً منها عند الرهن › قال في « التتمة » : هو مرهون . وقال في 
« الشامل » : لا فرق . 

قلت : قال القاضي أبو الطيب : وما يحصل من الليف » والعراجين والكرب » 
كالسعف . والكرب بفتح الكاف والراء : ا السعف . والله أعلم . 


فرع : لا يمنع من رعي الماشية وقت الأمن » وتأوي ليلا إلى يد المرتهن أو 
العدل . ولوأراد الراهن أن يبعد في طلب النجعة» وبالقرب مايبلغ منهامبلغاء فللمرتهن 
المنع » وإلا . فلا منع » وتأوي إلى يد عدل يتفقان عليه » وإلا » فينصبه الحاكم . 
وإن أراد المرتهن ذلك » وليس بالقرب ما يكفي , > لم يمنع . وكذا لو أراد نقل المتاع 
من بيت غير محرز إلى محرز . ولو أراد الانتقال من مكانهما > فإن انتقلا إلى أرض 
واحدة » فذاك . وإلاء > جعلت الماشية مع الراهن » ويحتاط ليلا كما سبق . 


فصل : الرهن أمانة في يد المرتهن(2 . لا يسقط ٠‏ بتلفه شيء من الدين › 


)١(‏ لقوله عليه الصلاة والسلام : لا يغلق الرهن له غنمه وعليه غرمه . رواه الدارقطني عن أبي هريرة 
وقال ل ار لا 
ويقال أغلقت الرهن بالغين المعجمة أي أوجبته للمرتهن . وكان من عادة الجاهلية أن المرتهن يملك 
الرهن: إذا لم :يد الراهن ما عليه فى وه فابطله الخديت بقزله لا يغلق أن لا شق المرتهن , 
والغلق ضد الفك فقول غلق يغلق على وزن شرب يشرب ومصدره الغلق على وزن الطلب . 

وكان الأولى للمصنف أن يقول ولا يسقط بالواو لأنه أحسن لأن حدنها لا يدل علق ثبوت حكم الأمانة 
مطلقاً حتى يصدق في التلف ولا يلزمه ضمانه لا بقيمته ولا بالدين خلافاً لمن خالف فيه » وحذف الواو 
يقتضي تفسير الأمانة بأنه لا يسقط بتلف شيء من دينه فلا يؤخذ منه عدم وجوب القيمة ولا تصديقه في 
التلف . 
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ولا يلزمه » ضمانه إلا إذا تعدّى فيه“ وإذا برىء الراهن من الدين بأداءٍ أو إبراءٍ أو 
حوالة » بقي الرهن أمانة في يد المرتهن » ولا يصير مضمونا إلا إذا امتنع من الرد بعد 
المطالبة . وقال ابن الصباغ : ينبغي أن يكون المرتهن بعد الإبراء » كمن طيرت 
الريح ثوباً إلى داره » فيعلم المرتهن به » أو يرده » لأنه لم يرض بيده إلا على سبيل 
الوثيقة . 

فرع : كل عقد اقتضى صحيحه الضمان . فكذلك فاسده2 . وما لا 
يقتضي صحيحه الضمان . فكذا فاسده9” . أما الأول : فلأن الصحيح إذا أوجب 


)١(‏ استثنى المحاملي ثمان مسائل وتبعه الشيخ البلقيني فقالا : واللفظ للشيخ البلقيني والرهن غير مضمون 
إلا في ثمانية مواضع : 
المغصوب إذا تحول رهنا . والمرهون إذا تحول غصبا . والمرهون إذا تحول دارية » والمستعار إذا 
تحول رهناً » والمقبوض بالبيع الفاسد إذا رهن وكذا في السوم ورهن ما في يده بإقالة وكذا بفسخ 
متحالف ونحوه . وترك الشيخ ما إذا خالع على عين ثم رهنها قبل القبض ممن جرى الخلع معه . 
(۲) المراد من هذه القاعدة إنما هو التسوية بين الصحيح والفاسد في أصل الضمان لا في الضمان ولا في 
المقدار فإنهما قد لا يستويان أما الضامن فلأن الولي إذا استأجر على عمل للصبي إجارة فاسدة ككثير 
من الإجارات الواقعة في هذا الزمان فتكون الأجرة على الولي لا على الصبي كما صرح به البغوي في 
فتاويه بخلاف الصحيحة » وأما المقدار فلأن صحيح البيع مضمون بالثمن وفاسده بالقيمة أو المثل 
وصحيح القرض مضمون بالمثل مطلقاً وفاسده بالمثل أو القيمة وصحيح المساقاة والقراض والإجارة 
والمسابقة ونحوها مضمون بالمسمى وفاسدها بأجرة المثل . 
(۳) يستثنى من طرد هذه القاعدة مسائل : 
منها : إذا قال قارضتك على أن الربح لي فإنه قراض فاسد على الأصح ولا شيء للعامل على الأصح 
وفي القراض الصحيح يستحق المسمى » فهذا عقد يقتضي صحيحه الضمان دون فاسده . 
ومنها : إذا استأجر الأب الأم لإرضاع ولده منها » وقلنا بالمرجوح أنه لا يصح فلا تستحق أجرة على 
الأصح وإن كنا لو صححناه استحقت وهو الأصح : 
ومنها : إذا عرض المؤجر العين المؤجرة على المستأجر فامتنع من تسليمها إلى أن انقضت المدة 
استقرت الأجرة إن كانت الإجارة صحيحة وإن كانت الإجارة فاسدة لم تستقر الأجرة كما صرح به في 
التهذيب . 
ومنها : صحيح الوديعة لا ضمان فيه ولو أخذها من صبي أو مجنون ضمن . 
ومنها : لا تضمن المنافع في العارية الصحيحة . وفي العارية الفاسدة وجهان . 
ومنها : لو صدر عقد الذمة من غير الإمام لم يصح على الصحيح » فلو أقام سنة فصاعدا فهل نؤخذ 
جزية لكل سنة دينار فيه وجهان : 
أحدهما : نعم كما لو فسد عقد الإمام . / 
والثاني : وهو الأشبه عند الرافعي المنع لأن القبول ممن لا يعتد بإيجابه لغو فكأنه لم يقبل شيئا . 
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الضمان » فالفاسد د أولى . وأما الثاني : فلأن إثبات اليد عليه بإذن المالك . ولم 


فرع : لو أعار الراهن المرهون للمرتهن لينتفع به » ضمنه المرتهن » ولو 
رهنه أرضا. وأذن له في غراسها بعد شهر . فهي بعد الشهر عارية » غرس أم لا ؟ 


فرع : رهنه مالاً على أنه إذا حل الأجل » فهو مبيع له » أو على أنه مبيع 
له بعد شهر » فالبيع والرهن باطلان'“ . ويكون المال أمانة في يده قبل دخول وقت 
ل ا لي ل 
أمسكه على سبيل الشراء . أما إذا أمسكه على موجب الدين » فلا فلا . والصحيح : 
الأول . فلو كان أرضاً . > فغرس فيها المرتهن » أو بنى قبل وقت البيع » ٠‏ قلع مجاناً » 
وكذا لو غرس بعده عالما بفساد البيع . وإن كان جاهلاً , > لم يقلع مجانا > لوقوعه 
بإذن المالك وجهله التحريم » > فيكون حكمه كما لو غرس المستعير ورجع المعير . 


= قال في الخادم ES‏ ا ا ل 
بفسادها » > بل يجعل الصادر لغواً غير عقد لا فاسد ولا صحيح إلى آخر ما ذكره . 
ومنها : | إعارة النقود في وجه لا تكون مضمونة . ٍ 
قال في الخادم : لكن ليس يأخذه كونها عارية فاسدة » بل إن الذي جرى ليس بعارية أصلا فتكون 
كالمسألة قبلها . 
ويستئنى من عكس القاعدة مسائل : 
منها : الشركة فاسدها يقتضي الضمان بأجرة ما عمل الآخر وصحيحها بخلافه . 
ومنها : إذا غعصب E‏ اح كدرل E‏ 
كان قرار الضمان على الغاصب . 
ومنها : الهبة إذا صحت لا تكون العين مضمونة وإذا فسدت فوجهان : أصحهما كالصحيحة ٠‏ فعلى 
مقابله تستثنى . 
واعلم أن كل عقد لا يقتضي صحيحه الضمان إذا صدر من صبي أو سفيه أو مجنون يكون مضموناً أيضاً 
على من أخذه منه مع كونه فاسداً , وفي فتاوى البغوي لو استأجر الولي لأمر من أمور الصبي إجارة 
فاسدة » فأجرة المثل عليه لأن العقد لم ينعقد في حق الصبي . قال : ويحتمل أن يقال إن كان قد 
حصل للصبي به نفع بأن كان قد استاجره لكنس داره وقد فعل أو ليأخذ له ديناً على إنسان وقد فعل أن 
يكون له أجرة المثل من مال الصبي . 

. أما الرهن فلتأقيته لأنهما شرطا ارتفاعه بالحلول » وأما البيع فلتعليقه‎ )١( 
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فرع : إذا ادعى المرتهن تلف المرهون في يده » قبل قوله مع يمين وإن 
ادعى رده إلى الراهن . 

قال العراقيون : القول قول الراهن مع يمينه » لأنه أخذه لمنفعة نفسه ٠‏ فأشبه 
المستعير » بخلاف دعوى التلف » فإنه لا يتعلق بالاختيار » فلا تساعده فيه البينة . 
قالوا : وكذا حكم المستأجر إذا ادعى الرد » ويقبل قول المودّع والوكيل بغير جعل مع 
يمينهما . لأنهما أمينان متمحضان . وفي الوكيل بجعل . والمضارب والأجير 
المشترك . إذا لم نضمنه . ذكروا وجهين . أصحهما : يقبل قولهم مع اليمين › 
لأنهم أخذوا العين لمنفعة المالك . وانتفاعهم بالعمل في العين . لا بالعين › 
بخلاف المرتهن والمستأجر . وهذه الطريقة » هي طريقة أكثر الأصحاب » لا سيما 
قدماؤهم . وتابعهم الروياني . وقال بعض الخراسانيين من المراوزة وغيرهم : كل 
أمين يصدق في دعوى الرد . كالتلف . فقد اتفقوا في الطرق » على تصديق جميعهم 
في دعوى التلف . وفي عبارة الغزالي ما يقتضي خلافا فيه » وليس هو كذلك قطعا . 

فرع : لو رهن الغاصب المغصوب عند إنسان . فتلف في يد المرتهن » 
فللمالك تضمين الغاصب . وفي تضمينه المرتهن » طريقان . قال العراقيون : فيه 
وجهان . 

أحدهما : لاء لأن يده يد أمانة . وأصحهما : يضمن » لثبوت يده على ما لم 
يأتمنه مالكه عليه . فعلى هذا وجهان . أحدهما : يستقر الضمان عليه » لحصول 
التلف عنده » ونزول التلف منزلة الإتلاف في الغصب . وأصحهما : يرجع على 
الغاصب لتغريره . والطريق الثاني : القطع بتضمينه وعدم الاستقرار » قاله المراوزة 
ويجري الطريقان في المستأجر من الغاصب » والمستودع . والمضارب . ووكيله في 


بيعه . 

وكل هذا إذا جهلوا الغصب » فإن علموا » فهم غاصبون أيضاً » والمستعير 
منه » والمستام . يطالبان ويستقر عليهما الضمان . لأنها يد ضمان . 
)١(‏ لأنه أمين » وهذا إذا لم يذكر للتلف سبباً خفياً فإن ذكر سبباً ظاهراً . قال الرافعي : ففيه التفصيل الآتي 


في الوديعة 2 والمقصود من هذه المسألة هو عدم الضمان › ولم يصرح به المصنف وإلا فالغاصب 
ونحوه مصدق أيضاً في التلف . 
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aT‏ ولا 


فرع اغل که کی ری بلقل مد ھر ف مايل ا 
يستوفي منه » فإذا استوفى » كان مضموناً عليه . ولو کان فيه دراهم » فقال : خذه 
بدراهمك» وكانت الدراهم التي فيه مجهولة القدر» أوكانت أكثرمن دراهمه» لم 
يملكه » ودخل في ضمانه بحكم الشراء الفاسد . وإن كانت معلومة وبقدر حقه » 
ملكه . ولو قال : خذ هذا العبد بحقك » ولم يكن سلّماً » فقبل » ملكه . وإن لم 
يقبل وأخذه . دخل في ضمانه بحكم الشراء الفاسد . 

فصل : ليس للمرتهن في المرهون إلا حق الاستيثاق » وهو ممنوع من جميع 
التصرفات القولية والفعلية › ومن الانتفاع . 

٠‏ فلو وطىء المرهونة بغير إذن الراهن » فكوطء غيرها'“ . فإن ظنها زوجته أو 
امته » فلا حد » وعليه المهر » والولد نسيب حر » وعليه قيمته للراهن . وإن لم يظن 
ذلك » ولم يدع جهلاً . فهو زانٍ يلزمه الحد . كما لو وطىء المستأجرة » ويجب 
المهر إن كانت مكرهة . وإن طاوعته » فلا على الأصح . وإن ادعى الجهل 
بالتحريمء لم يقب ل إلا أن يكون قريب عهدبالإسلام") أونشأفي بادية بعيدة عن 
علماء المسلمين » فيقبل › ل الحد . وحكى المسعودي في قبوله لثبوت النسب 
وحرية الولد والمير»: علدنا . والأصح : ثبوت الجميع . لأن الشبهة كما تدفع 
الخد ت اليه وال نة وإذا سقط الجن تورجب المهين وان وطن ب باذ 
الراهن » فإن علم أنه حرام » » لزمه الحد على الصحيح . وإن ادعى جهل التحريم » 
فوجهان . أحدهما : لا يقبل إلا أن يكون قريب عهد بالإسلام . أو في معناه . 
وأصحهما : يقبل مطلقاً » لأنه قد يخفى التحريم مع الإذن2”0 . وإذا سقط الحدء 


. أي يترتب عليه أحكام الزنا كلها كوجوب الحد‎ )١( 

(۲) قال الأذرعي : إن أراد الأئمة بقرب الإسلام من قوم من دار الحرب ونحوها . فذاك وأما مخالطونا من 
أهل الذمة فلا ينقدح فرق بينهم وبين الأغنياء من عوامنا , فإما أن يصدقوا أو لا . وقال الخطيب والظاهر 
إطلاق كلام الأصحاب والمراد جهل تحريم وطء المرهونة كأن قال : ظننت أن الارتهان يبيح الوطء وإلا 
فكدعوى جهل تحريم الزنا . 

(۳) لأن التحريم بعد الاذن قد خفي على عطاء رحمه الله حتى ذهب إلى الجواز » فإذا خفي عليه مع أنه من = 
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نط اهر إن انا مارغ 2 ولا وتخت غل الأظوق» ليتقوط العد + روفيانا عل 
المفوضة في النكاح . والثاني : لا يجب » لإذن مستحقه. فأشبه زنا الحرة . فإن 
أولدها بوطئه . فالولد له نسيب حر » وتجب قيمته على المذهب وقيل : فيه القولان 
في المهر. ولا تصير الجارية أم ولد له في الحال . فإن ملكهاء فقولان. 
أظهرهما : لا تصير0("© . 

فرع : زعم المرتهن بعد الوطء أن الراهن كان باعه إياها » أو وهبها له » 
وأقبضه . وأنكر الراهن . فالقول قول الراهن مع يمينه("© . فإن حلف » فهي والولد 
رقيقان له . فإن ملكها المرتهن . فهي أم ولد له . والولد حر لإقراره . فإن نكل 
الراهن » فحلف المرتهن . فهي أم ولد » والولد حر . 

فصل : فيما يتعلق به حق الوثيقة : وهي متعلقة بعين المرهون قطعاً . 
وأما غير العين » فضربان . 

أحدهما : بدل العين . 

فلو جنى على المرهون . وأخذ الأرش » انتقل الرهن إليه2© » كما ينتقل 
الملك لقيامه مقام الأصل . ويجعل في يد مَّن كان الأصل في يده“ . وما دام الأرش 
في ذمة الجاني » هل يحكم بأنه مرهون ؟ وجهان . أحدهما : لاء لأن الدين لا 
کون زا . فإذا تعين › E‏ والحالة المتخللة كتين العضير وتاه 
بعد » والثاني : نعم » لأنه مال » بخلاف الخمر » وإنما يمتنع رهن الدين ابتداءً . 


قلت : الثاني : أرجح 8 وبالأول قطع المراوزة 8 والله أعلم 


= علماء التابعين قلا يبعد خفاؤه على عوام الناس 1 

. تقدم في التعليق‎ )١( 

ر قال في اللخادم + ذا فعا يشل ب اما اة إلى :تفي الح فالقرل فون المرتهق أن دعو 
الشبهة مُسقَطة له كما لو ادعى الزوجية أي فيمن وطىء زوجة غيره أو الملك في المسروق » وقد حكى 
الرافعي في باب السرقة في سقوط الحد فى هذه الصورة وجهين . انتهى 4 
واقتضى كلام الروضة أن الأرجح عدم الحد . 

إفة هذا 00 إذا کان 3 انين 2 0 فان نقصت لكين دون القيمة كالخصاء . قال الماوردي 3 

)٤(‏ قال الماوردي ل ر غ لها 
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والخصم في بدل المرهون . هو الراهن . فلو ترك الخصومة » فهل يخاصم 
المرتهن ؟ قولان . أظهرهما عند الأصحاب : لا) » كذا قاله في « التهذيب » . 

قلت : وقطع الإمام . والغزالي » بأنه يخاصم ٠‏ . والله أعلم . 

وإذا خاصم الراهن » فللمرتهن حضور خصومته » لتعلق حقه بالمأخوذ . ثم 
إن أقر الجاني . أو أقام الراهن بينة » أو حلف بعد نكول المدّعى عليه » تثبت 
الجناية . وإن نكل الراهن » فهل يحلف المرتهن ؟ قولان . كغرماء المفلس إذا 
نكل . 

فرع : إذا ثبتت الجناية » فإن كانت عمداً » فللراهن أن يقبض ويبطل حق 
المرتهن . وإن عفا عن القصاص » ثبت المال إن قلنا : مطلق العفو يقتضي المال » 
وإلاء لم يجب . وهو الأصح . كذا قاله في « التهذيب » . وإن عفا على أن لا 
مال » فإن قلنا : يوجب العمد أحد الأمرين . لم يصح عفوه عن المال . وإن قلنا : 
موجبه القود . فإن قلنا : العفو المطلق لا يوجب المال . لم يجب شيء » وإن قلنا : 
يوجبه » فالأصح : أنه لا يجب أيضا » لأن القتل لم يوجبه » وإنما يجب بعفوه » 
وذلك نوع اكتساب » ولا يجب عليه الاكتساب للمرتهن . وإن لم يقبض ولم يعف . 
فقيل : يجبر على أحدهما . وقيل : إن قلنا : موجبه أحد الأمرين » أجبرء وإلاء 
فلا » لأنه يملك إسقاطه » فتأخيره أولى بان يملّكه . 

قلت : ينبغي أن يقال : إن قلنا : إذا عفا على أن لا مال لا .يصح, أجبرء 
وإلاء فلا . والله أعلم . 

وإن كانت الجناية خطاً » أو عفا ووجب المال » فعفا عنه » لم يصح عفوه) 
على المشهور لحق المرتهن . وفي قول العفو موقوف . ويؤخذ المال في الحال لحق 
المرتهن » فإن انفك الرهن . رد إلى الجاني . وبان صحة العفو » وإلا بان بطلانه . 
ولو راد الراهن المصالحة عن الأرش الواجب على جنس آخرء لم يصح إلا بإذن 
المرتهن . وإذا أذن » صح وكان المأخوذ مرهونا » كذا نقلوه . 
)١(‏ لأنه غير مالك . 
(۲) لتعلق حقه بما في ذمته . 
(”) أي عفو الراهن . 
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ولو أبرأ المرتهن الجاني » لم يصح . لكن لا يسقط حقه من الوثيقة على 

الضرب الثاني : زوائده » فإن كانت متصلة » كسمن العبد » وكبر الشجرة › 
تبعت الأصل في الرهن . وإن كانت منفصلة » كالثمرة » والولد » واللبن › 
والبيض ¢ والصوف 3 لم يسر إليها الرهن. وكذا الأكساب والمهر"“ ¢ وما أشبه ذلك 
مما يحدث بعد الرهن . ولو رهن حاملاً » واحتيج إلى بيعها حاملاً » بيعت كذلك في 
الذين » لأنا إن قلنا : الحمل يعلم ء > فكأنه رهنهما . وإلا » فقد رهنها والحمل 
محض صفة(5) ولو ولدت قبل قبل البيع › ٠‏ فهل الولد رهمن ؟ قولان 5 إن قلنا 8 00 
يعلم » > فلا وإلاء فنعم . وقيل' : قولان » لضعف الرهن عن الاستتباع . 
قلا : لا > فقال في ابتداء العقد : رهنتها مع حملها » خم 

ولو جاز ذلك » لجاز إفراده بالرهن . 

أما إذا حبلت بعد الرهن » وكانت يوم البيع حاملاً . فإن قلنا : لا يعلم » 
تعلق 6 وهو الیو الا ۾ فلا رن رسوا + ودر يجيا >الآن اناه الحمل 
الطلع » على القولين كالحمل . والثاني : القطع بأن الطلع غير مرهون . فعلى هذا 
يباع النخل » ويستثنى الطلع . > بخلاف الحامل . ولو كانت مطلعة وقت الرهن › قفي 
دخول الطلع » على ما سبق في الباب الأول . فإن أدخلناه » فكان وقت البيع طلعا 
بعد » بيع مع النخلة . وإن كانت قد آبرت » فطريقان . 

أحدهما : على القولين » كما لو ولدت الحامل . والثاني : القطع ببيعه مع 


فرع : الاعتبار فى مقارنة الولد الرهن وحدوثه . وسائر الزوائد » بحالة العقد 


)١(‏ خلافاً لأبى حنيفة مطلقاً ولمالك فى الولد . لنا ما سبق من حديث البخارى والدارقطنى . وأيضاً 
بي في سبى من بحاري قطني وأيضا على 
الكسب وعلى الإجارة . 
(۲) أي موصوفة بالحمل . 
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على الصحيح . وقيل : بحالة القبض ٠‏ لأن الرهن به يلزم . 

فرع : أرش البكارة » وأطراف العبد مرهون لأنهما ليسا من الزوائد » بل بدل 
جزء . 

وه : ضرب رجل الجارية المرهونة » فألقت جنيناً ميت > لزم الضارب عشر 
ار يكو ا » لأنه بدل الولد > فإن دخلها نقص › > لم يجب بسببه 
شيء » ولكن قدر أرش النقص من العشر يكون رهناً » فإن ألقته حياً ومات » ففيما 
يلزم الجاني ؟ قولان . أظهرهما : قيمة الجنين حياً » وأرش نقصان الام إن نقصت . 
فعلى هذا القيمة للراهن » والأرش مرهون . والثاني : أكثر الأمرين من أرش 
النقص . وقيمة الجنين . فعلى هذا » إن كان الأرش أكثر. فالمأخوذ رهن كله . 
وإن كانت القيمة أكثر » فقد الأرش رهن . وأما البهيمة المرهونة » إذا ضربت فألقت 
جنينا ميتا » فلا شيء على الضارب سوى أرش النقص إن نقصت » ويكون رهناً . 

الضرب الثالث : في فك الرهن . 


ينفك بأسباب . أحدها : فسخ المرتهن . والثاني : تلف المرهون بآفة 
سماوية . إذا جنى المرهون » لم يبطل الرهن بمجرده » بل الجناية ضربان . 


أحدهما : يتعلق بأجنبي » فيقدم حق المجني عليه . لأنه متعين في الرقبة . 
وحق المرتهن ثابت في الذمة . فإن اقفص منه > بطل الرهن فإن.وجب مال » فبيع 
فيه » بطل أيضاً . حتى لو عاد إلى ملك الراهن » لم يكن رهناً . ولو كان الواجب 
دون قيمة العبد . بيع بقدره » والباقي رهن . فإن تعذر بيع بعضه » أو نقص 
بالتبعيض »2 » بيع كله » وما فضل عن الأرش يكون رهنا . ولوعفا عن الأرش . أو فداه 
الراهن » يقي رها . وكذا لو فداه المرتهن . ثم في رجوعة على الراهن » ما سبق في 
رهن أرض الخراج . هذا كله إذا جنى بغير إذن سيده . فإن أمره السيد بها » فإن لم 
يكن مميزاً » أو كان أعجمياً يعتقد وجوب طاعة السيد في كل ما يأمر به » فالجاني هو 
السيد » وعليه القصاص أو الضمان . ولا يتعلق المال برقبة العبد على الأصح . فإن 


)1( يستثنى منه ما لو كان مستحق القصاص الغاصب أو المستعير أو من شراءه شراء فاسداً فإنه يجب عليه 
قيمته كما لو تلف عنده بآفة سماوية فإنه يضمنه وتجعل قيمته رهناً مكانه . 
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قلنا : يتعلق .. فبيع في الجناية » لزم السيد أن يرهن قيمته مكانه . وإذا جنى مثل هذا 
العبد » فقال السيد : أنا نا أمرته بذلك لم يقبل قوله في حق المجني عليه > بل يباع 
العبد فيها » وعلى السيد القيمة > لإقراره . وإن كان العبد مميزاً يعرف أنه لا يطاع 
السيد فيه » بالغا كان أو غير بالغ » فهو كما لولم يأذن السيد » إلا أن السيد يأثم . 


الضرب الثانى : أن يتعلق بالسيد » وفيه مسائل . 


إحداهما : إذا جنى على طرف سيده عمداً . فله القصاص . فإن اقتص() , 
بطل الرهن » وإن عفا على مال » أو كانت الجناية خطأ » فالصحيح : أنه لا يثبت 
المال » لأن السيد لا يثبت له على عبده مال » فيبقى الرهن كما كان › وقال ابن 
سريج : يثبت للسيد المال » ويتوصل به إلى فك الرهن . 


الثانية : جنى على نفس السيد عمداً » فللوارث القصاص . فإن عفا على 


الثالثة : جنى على طرف من يرثه السيد » كأبيه » فله القصاص . وله العفو 
على مال . ولو جنى خطأ . ثبت المال . فإن مات قبل الاستيفاء » وورثه السيد , 
0 أصحهما عند الصيدلاني والإمام : يسقط بمجرد انتقاله » ولا يجوز أن 

يثبت له ل عبده استدامة الدين . كما لا يجوز ابتداؤه . والثاني وبه قطع 
العراقيون : لا يسقط . وله بيعه فيه كما كان للمورث . 


الرابعة : جنى على نفس المورث عمداً » فللسيد القصاص . فإن عفا على 
مال » أو كانت خطأ » بني على أن الدية تثبت للوارث ابتداءً » أم يتلقاها عن 
المورث . إن قلنا بالأول . لم يثبت » وإلا > فعلى الوجهين فيما إذا جنى على طرفه 
وانتقل إليه بالإرث . 


الخامسة : قتل عبد آخر للراهن » نظر » إن لم يكن المقتول مرهوناً » فهو كما 
)١(‏ اقتص مفتوحة على عود الضمير إلى المستحق ليشمل السيد والوارث والسلطان في من لا وارث له » 


ولا يصح ضمها لأنه لا يتعدى الابن ولا الفتح على عود الضمير إلى السيد المجني عليه لأنه لا يتناول 
الإمام ولا الوارث أيضاً . 
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1 8 E 
8 لو جنى على السيد 5 وحكم القن والمدبر وام الولد سواء . وإن كان مرهونا أيضا‎ 
. فله حالان‎ 
أحدهما : أن يكون مرهوناً عند غير المرتهن القاتل › فإن قتل عمداً , فللسيد‎ 
. القصاص » ويبطل الرهنان جميعاً“‎ 


وإن عفا على مال » أو قتل خطأ . وجب المال متعلقاً برقبته لحق المرتهن 
القتيل20 . وإن عفا بلا مال » فإن قلنا : موجب العمد أحد الأمرين » وجب المال » 
ولم يصح العفو إلا برضى المرتهن . وإن قلنا : موجبه القود » فإن قلنا : العفو 
المطلق لا يوجب المال» لم يجب شيء » وإن قلنا : يوجبه. فكذلك على 
الأصح . وإن عفا مطلقاً . فإن قلنا : مطلق العفو يوجب المال » ثبت كما لوعفا على 
مال . وإن قلنا : لا يوجبه › صح العفو ء وبطل رهن مرتهن القتيل . وبقي القاتل 
رهنا . وعفو المحجور عليه بالفلس » كعفو الراهن . لأن أموال المفلس والمرهون 
سواء في الحجر . ثم متى وجب المال » نظر » إن كان الواجب أكثر من قيمة القاتل 
أو مثلها » فوجهان . أحدهما : ينقل القاتل إلى يد مرتهن القتيل . ولا يباع » لأنه 
لا فائدة فيه . وأصحهما : يباع ويجعل الثمن رهناً في يده » لأن حقه في مالية 
العبد » لا في عينه . لأنه قد يرغب راغب بزيادة . وإن كان أقل من قيمة القاتل » 
فعلى الوجه الأول : ينتقل من القاتل بقدر الواجب إلى مرتهن القتيل . وعلى الثاني : 
يباع منه بقدر الواجب » ويبقى الباقي رهناً . فإن تعذر بيع البعض ٠‏ أو نقص 
بالتبعيض . بيع الجميع » وجعل الزائد على الواجب عند مرتهن القاتل . وإنما 
يجيء الوجهان . إذا طلب الراهن النقل . ومرتهن القتيل البيع » فأيهما يجاب ؟ فيه 
الوجهان . أما إذا طلب الراهن البيع » ومرتهن القتيل النقل » فالمجاب الراهن » لأنه 
لا حق للمرتهن المذكور في عينه. ولواتفق الراهن والمرتهنان على أحد الطريقين» 
فهو المسلوك قطعاً . ولو اتفق الراهن ومرتهن القتيل على النقل » قال الإمام : ليس 
لمرتهن القاتل المنازعة فيه » وطلب البيع . ومقتضى التعليل السابق . يتوقع راغب 
أنه له ذلك . 


. أي وإن قتل المذكور وهو المرهون عبد السيد مرهوناً عند آخر فاقتص السيد » بطل الرهنان لفواتهما‎ )١( 
. أي سواء وجب بعفوه أو بجناية الخطأ‎ )۲( 
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الحال الثاني : أن يكون رونا عند مرتهن القاتل أيقاً . فإن كان العبدان 
مرهونين بدين واحد . فقد نقصت22 الوثيقة قة ولا جابر » كما لو مات أحدهما . 
كانا مرهونين بدينين » نظر في الدينين . أهما مختلفان حلولاً وتأجيلاً 00 
اختلفا » فله التوثق لدين القتيل بالقاتل » لأنه إن كان الحال دين المقتول » ففائدته 
الاستيفاء من ثمنه فى الحال . وإن كان دين القاتل » فتحصل الوثيقة بالمفجل › 
ويطالب بالحال . وكذا الحكم . لو كانا مؤجلين » وأحد الأجلين أطول . وإن اتفقا 

في الحلول والتأجيل . نظر » هل بينهما اختلاف قدر, أم لا ؟ فإن لم يكن كعشرة 
وعشرة » فإن كان العبدان مختلفي القيمة » وقيمة القتيل أكثر » > لم تنقل الوثيقة . وإن 
كانت قيمة القاتل أكثر > نقل منه قدر قيمة القتيل إلى دين القتيل » وبقي الباقي رهنا 
بما كان سيم ب ا لاو فى النقل . 
وإن اختلف قدر الدينين » نظر » إن تساوت قيمة العبدين › أوكان القتيل أكثر قيمة » 
فإن كان المرهون بأكثر الدينين هو القتيل » فله توثيقه بالقاتل. وإن كان المرهون 
بأقلهما هو القتيل > فلا فائدة في النقل . وإن كان القتيل أقلهما قيمة » فإن كان 
مرهوناً بأقل الدينين » فلا فائدة فى النقل . وإن كان بأكثرهما » نقل من القاتل قدر 
قيمة القتيل إلى .الدين الآخن . وحيث قله تنقل الوثيقة + فهل يباع ويقام ثمنه:مقام 
القتيل » أم يقام عينه مقامه ؟ فيه الوجهان السابقان . 

فرع : هذا الذي ذكرناه من أقسام اختلاف الدينين » هو المعتبر فقط » كذا 
قاله الأكثرون . فلو اختلف الدينان في الاستقرار وعدمه » بأن كان أحدهما عوض ما 
يتوقع رده بالعيب » أو صداقاً قبل الدخول » فلا أثر له عند الجمهور . وحكى في 
« الشامل » عن أبي إسحاق المروزي أنه إن كان القاتل مرهونا بالمستقر . فلا فائدة 
في النقل . وإن كان مرهوناً بالآخر » فوجهان . وكذا قول الغزالي في « الوسيط » : 
اختلاف جنس الدينين » كاختلاف القدر» فهو وإن كان متجها فى المعنى › 
فمخالف لنص الشافعي رضي الله عنه والأصحاب كلهم : أنه لا تأثير » لاختلاف 
العجثسن :. 

قلت : المراد باختلاف الجنس . أن يكون أحدهما دنانير » والآخر دراهم » 


. نقصت بفتح النون وبالصاد المهملة‎ )١( 
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واستويا في المالية بحيث لو قوم أحدهما بالآخر » لم يزد ولم ينقص . والله أعلم . 
فرع : لو تساوى الدينان في الأوصاف . وقلنا : الوثيقة لا تنقل » فقال 
المرتهن : قد جنى فلا آمنه » فبيعوه وضعُوا ثمنه رهنا مكانه » هل يجاب ؟ وجهان . 
فرع : لو جنى على مكاتب السيد » فانتقل الحق إليه بموته أو عجزه . فهو 
كالمنتقل من المورث . 
السبب الثالث لانفكاك الرهن : براءة الذمة عن جميع الدين بالقضاء . أو 
الإبراء » أو الحوالة » أو الإقالة المسقطة للثمن المرهون به » أو المسلم فيه المرهون 
به . ولو اعتاض عن الدين عيبا » انفك الرهن . لتحول الحق من الذمة إلى العين . 
ثم لو تلفت العين قبل التسيلم » بطل الاعتياض » ويعود الرهن كما عاد الدين » ولا 
ينفك بالبراءة عن بعض الدين بعض الرهن » كما أن حق الحبس يبقى ما بقي شيء 
من الثمن » ولا يعتق شيء من المكاتب ما بقي شيء من المال . ولو رهن عبدين 
وسلم أحدهما . كان المسلّم هونا ت بجميع الدين . 
فرع : إنما يتصور انفكاك بعض المرهون بأحد أمو 
أحدها : تعدد العقد ل ال 
أخرى . 
الثاني : أن يتعدد مستحق الدين . بأن رهنه عند رجلين صفقة واحدة » ثم 
برىء من دين أحدهما بأداءٍ أو إبراءٍ » انفك الرهن بقسط دينه . وفي وجه : إن 
es‏ > بأن أتلف عليهما مالا » أو ابتاع منهماء لم ينفك شيء 
بالبراءة عن أحدهما . وإنما ينفك إذا اختلفت الجهة . والصحيح : الانفكاك 
طلقا 
الثالث : أن يتعدد من عليه الدين . بأن رهن رجلان عند رجل » فإذا برىء 
أحدهما . انفك نصيبه . 
الرابع : إذا وكل رجلان رجلا يرهن عبدهما عند زيد بدينه عليهما ‏ ثم قضى 


أحد الموكلين دينه » فقيل : قولان . والمذهب : القطع بانفكاك نصيبه » ولا نظر 
إلى اتحاد الوكيل وتعدده . قال اللإمام لأن مدار الباب على اتحاد الدين وتعدده » 
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ومتى تعدد المستحق أو المستحق عليه » تعدد الدين . ويخالف هذا .ء البيع 
والشراء » حيث ذكرنا خلافاً فى أن الاعتبار فى تعدد الصفقة واتحادها بالمتبايعين » 
أم بالوكيل ؟ لأن الرهن ليس عقد ضمان حتى ينظر فيه إلى المباشر . 

الخامس : إذا استعار عبداً من مالكيه ليرهنه » ثم أدى نصف الدين » وقصد به 
الشيوع من غير تخصيص بحصة أحدهما » > لم ينفك من الرهن شيء . وإن قصد أداءً 
عن نصيب أحدهما بعينه لينفك نصيبه » ففي انفكاكه أقوال . ثالثها : أنه إن علم 
المرتهن أن العبد لمالكين › انفك » وإلا > قلا. حكاه المحاملي وغيره . قال 
الإمام : ولا نعلم لهذا ا لأن عدم الانفكاك لاتحاد الدين والعاقدين., ولا يختلف 
ذلك بالجهل والعلم . وإنما أثر الجهل إثبات الخيار . ثم في عيون المسائل . ما 
يدل على أن الأظهر الانفكاك . 

قلت : صرح صاحب ١‏ الحاوي » وغيره » بأن الانفكاك أظهر . والله أعلم . 

ولو كان لرجلين عبدان مماثلا القيمة » فاستعارهما لرهن > فرهنهما » » ثم قضى 
نصف الدين لينفك أحدهما > فالأصح طرد القولين . وقيل : ينفك قطعاً . وإذا قلنا 
بالانفكاك › وكان الرهن مشروطأ في بيع ۰ > فللمرتهن الخيار إذا جهل بأنه لمالكين 
على الأصح . وقيل : الأظهر . ولو استعار من رجلين » ورهن عند رجلين ء 
كان نصيب كل واحد من المالكين مرهونا عند الرجلين . فلو أراد فك 
نصيب أحدهما بقضاء نصف دين كل واحد من المرتهنين » فعلى القولين . وإن أراد 
واحد » ورهنا عند واحد » ثم قضى أحدهما ما عليه » انفك النصف لتعدد العاقد ‏ 
هكذا نقلوه . 


فرع : قال في « التهذيب» : لو استعار ليرهن عند واحد. فرهن عند 
واثنين » أو بالعكس » > لم يجز . 

أما في الصورة الأولى » فلعدم الإذن . 

وأما العكس . فلأنه إذا رهن عند اثنين » ينفك بعض الرهن بأداء دين 
أحدهما » وإذا رهن عند واحد » لا ينفك شيء إلا بأداء الجميع » ونقل صاحب 
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« التتمة » وغيره الجواز في الطرفين » والأول أصح . 

السادس : لو رهن عبداً بمائة » ثم مات عن اثنين » فقضى أحدهما حصته من 
الدين من نصيبه من التركة؟ وعلى هذا البناءء فالأصح الانفكاك, لأن الجديد: أنه 
الرهن صدر أولاً من واحد . ولو مات عليه دين » وتعلق الدين بتركته » فقضى بعض 
الورثة نصيبه » قال الإمام : : لا يبعد أن يخرج انفكاك نصيبه من التركة على قولين » 
بناءٌ على أن أحد الورثة لو أقر بالدين . وأنكر الباقون » هل على المقر أداء جميع 
الدين من نصيبه من التركة ؟ وعلى هذا البناء . فالأصح انفكاك . لأن الجديد : أنه 
لا يلزم أداء جميع الدين مما في يده من التركة .. ثم الحكم بانفكاك نصيبه » إنما 
يظهر إذا كان ابتداء التعلق مع ابتداء تعدد الملاك . فلو كان الموت نيزنا بالمرض ٠‏ 
كان التعلق سابقاً على ملك الورثة › فإن للدين أثراً بيناً في الحجر على المريض . 
فيشبه أن يكون. القول فى انفكاك نصيبه » كما سبق فى الصورة السابقة » ولا فرق بين 
أن يكون تعلق الدين اة فى هذه الصورة › ثابعا بإقرار الوارث» أو ببينة . وقد 
قيدها الغزالي » ا إذا قنك وار الرازت > وصورة المسألة غنية عن هذا القيد » ولم 
يذكره إمام الحرمين . 

قلت : قول الإمام الرافعي : الحكم بالانفكاك » إنما يظهر إذا كان ابتداء 
التعلق . . . إلى آخره . هذا خلاف مقتضى إطلاق الإمام » والغزالي ١‏ والظاهر أن 
المسألة على إطلاقها » وليست هذه الضورة من الأولى :في ىء لآن الاولى في 
انفكاك نصيب الابن من العين التي رهنها الميت . والثانية : في فك نصيبه من تعلق 
التركة » وليس للرهن في الثانية وجود » ففي قول : ينفك تعلق الدين بنصيبه » فينفذ 
تصرفه فيه . وفي قول : لا ينفك التعلق . فلا ينفذ تصرفه في نصيبه إذا منعنا تصرف 
الوازث في التركة قبل قضاء الدين . والله أعلم . 

فرع : إذا كان المرهون لمالكين » وانفك نصيب أحدهما بأداءٍ أو إبراءٍ » 
فأراذ القسمة » فإن كان مما ينقسم بالأجزاء كالمكيل والموزون » فله أن يقاس 
المرتهن بإذن شريكه » نص عليه وإن كان مما لا ينقسم بالأجزاء كالثياب » والعبيد » 
قال العراقيون : لا يجاب إليه . وإن كان أرضاً مختلفة الأجزاء كالدار , قالوا : لزم 
الشريك أن يوافقه > وفي المرتهن » وجهان . أصحهما : : له الامتناع لما في القسمة 


كتاب الرهن / باب في الاختلاف ۳۹ 


من التبعيض وقلة الرغبة » هذا ما ذكره العراقيون في طرقهم . وزاد آخرون . منهم 
أصحاب القفال » فقالوا : تجويز القسمة حيث جوزناه مبني على أن القسمة إفراز 
حق » فإن جعلناها بيعاً » فهو بيع المرهون بغيره » وهو ممتنع الهو اطا 
على تجويز القسمة هنا » وجعلوا تأثير كونها بيعا افتقارها إلى إذن المرتهن . ثم إذا 
جوزنا القسمة » فطريق الطالب أن يراجع الشريك . فإن ساعد » فذاك. وإلاء 
فيرفع الأمر إلى القاضي ليقسم . وفي وجه : لا حاجة إلى إذن الشريك في 
المتماثلات . لأن قسمتها إجبار » والصحيح الأول . ولوقاسم المرتهن وهو مأذون له 
من جهة المالك . أو الحاكم عند امتناع المالك . جاز » وإلا . فلا . وإذا منعناها 
فرضي المرتهن . فالمفهوم من كلام الجمهور صحتها . قال الإمام “يصع رون 
رضي » لأن رضاه إنما يؤثر في فك الرهن . فأما في بيعه بما ليس برهن ليصير رهنا » 
فلا . وهذا إشكال قوي . 

قلت : ليس بقوي لمن تأمله , ولا يسلُم الحكم الذي ادعاه » فالمعتمد ما قاله 
الأصحاب . والله أعلم . 

ولو أراد الراهنان القسمة قبل انفكاك شيء من الرهن . فعلى التفصيل الذي 
بينأه . ولو رهن واحد عند اثنين » وقضى نصيب أحدهما > ثم أراد القسمة ليمتاز ما 
بقي رهناً > ففي اشتراط رضى الذي بقي رهنه ما ذكرنا . 
الناب الرابع في الاختلاف . 

الاخ :ف الوقن رن فى نور 

الأول : أصل العقد . 

فإذا قال : رهنتني » فأنكر المالكك . أو رهنتني ثوبك . فقال : بل عبدي . 
ای قال كل ا اد مقن ای ا بل وعدهانة 
ارول الالك مع بي ولو خان رهسي الا شار ع ارش يوم عن 
الأرض > فقال : لم تكن هذه الأشجار أو بعضها يوم رهن الأرض . بل أحدثتها 
بعد فإن كانت الأشجار بحيث لا يتصور وجودها يوم الرهن, فالمرتهن كاذب 


. وإن كان المرهون بيد المرتهن لأن الأصل عدم ما يدعيه المرتهن‎ )١( 
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والقول قول الراهن بلا يمين . وإن كانت بحيث لا يتصور حدوثها بعده » فالراهن 
كاذب » فإن اعترف في مفاوضتها أنه رهن الأرض بما فيها » كانت الأشجار مرهونة » 
ولا حاجة إلى يمين المرتهن » وإن زعم رهن الأرض وحدها » أو ما سوى الأشجار 
المختلف فيها » واقتصر على نفي الوجود » فلا يلزم من كذبه في إنكار الوجود كونها 
مرهونة » فيطالب بجواب دعوى الرهن فإن أصر على إنكار الوجود » فقد جعل 
ناكلاً » وردت الينين على المرتهن . فإن رجع إلى الاعتراف بالوجود » وأنكر 
رهنها » قبلنا إنكاره » وحلف لجواز صدقه في نفي الرهن . وإن كان الشجر بحيث 
يحتمل الوجود يوم رهن الأرض » والحدوث بعده » فالقول قول الراهن . فإذا 
حلف . فهي كالشجرة الحادثة بعد الرهن في القلع وسائر الأحكام » وقد سبق 
بيانها . هذا كله تفريع على الاكتفاء منه بإنكار الوجود » وهو الصحيح . وفي وجه : 
لا بد من إنكار الرهن صريحاً . والحكم بتصديق الراهن في هذه الصورة » مفروض 
فيما إذا كان اختلافهما في رهن تبرع . فإن اختلفا في رهن مشروط في بيع » تحالفا 
كسائر صفات البيع إذا اختلف فيها . 


فصل 5 لو ادعى رجل على“ رجلين أنهما رهناه عبدهما بمائة 6 وأقبضاه 3 
فأنكرا الرهن . أو الرهن والدين جميعا » فالقول قولهما مع اليمين . وإن صدقه 


فلو شهد المصدق للمدعي على شريك المكذب . قبلت شهادته29 » فإن 
شهد معه آخر » وحلف المدعي » ثبت رهن الجميع . ولو زعم كل منهما أنه ما رهن 
نصيبه » وأن شريكه رهن » وشهد عليه » فوجهان . ويقال : قولان . أحدهما : لا 
تقبل شهادته › لأن كل واحد يزعم أن صاحبه كاذب ظالم بالجحود . وطعن المشهود 
له في الشاهد » يمنع قبول شهادته له . وأصحهما : تقبل » وبه قال الأكثرون . لأنه 
زيما ا فان هدا فالكتية الوانيرة لا برعت الق ولاه لر تحاص 
رجلان في شيء » ثم شهدا في حادثة » قبلت شهادتهما وإن کان أحدهما كاذباً في 


. مؤاخذة له بإقراره‎ )١( 
: لخلوها عن جلب النفع ودفع الضرر عنه‎ (١ 
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ذلك التخاصم(2 . فعلى هذا إذا حلف مع كل واحد » أو أقام شاهداً آخر » ثبت 
رهن 0 . وقال ابن قطان : الذي شهد أولا يقبل » دون الآخر » لأنه انتهض 
خصضماً منتقماً 

فرع : ادعى رجلان على رجل أنه رهنهما وأقبضهما » فإن صدقهما أو 
كذبهما » لم يخف الحكم . وإن صدق أحدهما » فنصف العبد رهن عنده » ويحلف 
للآخر . 

وهل تقبل شهادة المصدّق للمكدّب ؟ قال ابن كج : : نعم . وقال الآخرون : 

. وحكى الإمام والغزالي وجهين بناءٌ على أن الشريكين إذا ادعيا حقاً أو ملكاً 

0 أو غيره » فصدق أحدهما > هل يستبد بالنصف » أم ي يشاركه الآخر فيه » فيه 
وجهان. إن قلنا: يستبد قبلت. وإلاء ٠‏ فلاء لأنه متهم . وقال البغوي: إن لم 
ينكر إلا الرهن » قبل . وإن أنكر الرهن والدين » فحينئذٍ يفرق بين دعواهما الإرث 
وغيره . والذي ينبغي أن يفتى به » القبول إن كانت الحال لا تقتضي الشركة . والمنع 
إن اقتضت › لأنه متهم . 

فرع منصوص عليه : ادعى زيد وعمرو على ابني بكر » أنهما رهنا عندهما 
عبدهما المشترك بينهما بمائة » فصدقا أحد المدعيين » ثبت ما ادعاه » وكان له على 
كل واحد منهما ربع المائة » ونصف نصيب كل واحد منهما مرهون به . وإن صدق 
افد الأ كت نيد + والآخن مرا + ثبت الرهن في نصف العبد . لكل واحد من 
المدعيين في ربعه بربع المائة . فلو شهد أحد الاثنين على أخيه » قبلت . 


ولو شهد أحد المدعيين للآحر. فعلى ما ذكرناه و في الصورة الثانية . 


واحد : رهنتني عبدك هذا وأقبضتنيه , فإن كذبهماء فالقول قوله. ويحلف لكل 


)١(‏ فإن قيل ما ذكر أن الكذبة الواحدة غير مفسقة محله عند عدم انضمام غيرها إليها كجحد حىّ واجب 
وهذا بتقدير تعمده يكون جاحداً لحق واجب عليه فيفسخ ذلك . أجيب بأن شرط كون الجحد مفسقاً أن 
يفوت المالية على الغير وهنا لم يفوت إلا حق الوثيقة » فإن قيل محل ذلك إذا لم يصرح المدعي 
بظلمهما بالإنكار بلا تأويل وإلا فلا يقبل شهادتهما لأنه ظهر منه ما يقتضي تفسيقهما » أجيب بمنع أنه 
بذلك ظهر منه هذا إذ ليس كل ظالم خال عن تأويل مفسقا بدليل الغيبة . 
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واا . وإن كذب أحدهما » وصدق الآخر » قضي بالرهن للمصدق . وفي 
تعلق التكدب ان ان :۷ ان فا + ا نكن e‏ 
المكذب يمين الرد » ففيما يستفيد بها وجهان . أحدهما : يقضى له بالرهن وينزع 
من الأول . وأصحهما : يأخذ القيمة من المالك » ليكون رهنا عنده . وإن صدقهما 
جميعاً » نظر » فإن لم يدعيا السبق » أو ادعاه كل منهما » وقال المدعى عليه : لا 
أعرف السابق » وصدقاه » فوجهان . أحدهما : يقسم بينهما » كما لو تنازعا شيئا في 
يد ثالث فاعترف لهما » وأصحهما : يحكم ببطلان العقد » كما لو زوج وليان ولم 
يعرف السابق . 

وإن ادعى كل واحد السبق . وأن الراهن عالم بصدقه . فالقول قوله مع 


فإن نكل . ردت اليمين عليهما . فإن حلف أحدهما » قضي له . وإن حلفا , 
أو نكلا » تعذر معرفة السابق » وعاد الوجهان . وإن صدق أحدهما في السبق » 
وكذب الآخر » قضى للمصدق . وهل يحلفه المكذب ؟ فيه القولان السابقان , 
ويف 5ه متشي الصدق :»فلك إذا لم يكن الج من اكد .نان کان 
فقولان . أحدهما : يقضى لصاحب اليد . وأظهرهما : المصدق يقدم , لأن اليد لا 
دلالة لها على الرهن . ولو كان العبد في أيديهما » فالمصدق مقدم في النصف الذي 
في يده » وفي النصف الآخر » القولان . والاعتبار في جميع ما ذكرناه بسبق 
القبض . لا العقد . حتى لو صدق هذا في سب سبق العقد . وهذا في سبق القبض » قدم 
الغا 


قلت : ولو قال المدعى عليه : رهنته عند أحدكما » ونسيت » حلف على نفي 
العلم . فإن نكل » ردت عليهما » فإن حلفاء أو نكلا . انفسخ العقد على المذهب 
الذي قطع به الجماهير في فى الطرق » ونقله الإمام وغيره عن الأصحاب . وخرج وجه :۰ 
أنه لا ينفسخ » » بل يفسخه الحاكم » وبهذا الوجه قطع صاحب « الوسيط » » وهو شاذ 
وإن حلف الراهن على نفي العلم » تحالفا على الصحيح . كما لو نكل . 

وفي وجه : انتهت الخصومة . والله أعلم . 
فرع : دفع متاعاً إلى رجل » وأرسله إلى غيره ليستقرض منه للدافع ويرهن 
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المتاع » ففعل . ثم اختلفا » فقال المرسل إليه : استقرض مائة ورهنه بها » وقال 
المرسل : لم آذن إلا في خمسين » نظر » إن صدق الرسول المرسل » فالمرسل إليه 
مدع على المرسل بالإذن » وعلى الرسول بالأخذ . فالقول قولهما في نفي دعواه . 
وإن صدق المرسل إليه » فالقول في نفي الزيادة قول المرسل » ولا يرجع المرسل 
إليه على الرسول بالزيادة إن صدقه في الدفع إلى المرسل » لأنه مظلوم بزعمه . وإن 
لم يصدقه » رجع عليه . هكذا ذكره . وفيه إشكال . وينبغي أن يرجع على الرسول 
وإن صدقه في الدفع إلى المرسل . 

الأمر الثاني : القبض . فإذا تنازعا في قبض المرهون . فإن كان في وقت 
النزاع في يد الراهن ٠‏ فالقول قوله مع يمينه . وإن كان في يد المرتهن وقال ؛ قبضته 
عن الرهن » وأنكر الراهن . فقال : بل غصبتنيه » فالقول قول الراهن على 
الصحيح(2 . وقيل : قول المرتهن . وهو شاذ ضعيف . وإن قال الراهن : بل قبضته 
E‏ انها وتان فال ا وسكي اا عرف E NS‏ 
لفلان فأكراكه » فهل القول قول المرتهن . لاتفاقهما على قبض مأذون فيه » أو قول 
الراهن . لأن الأصل عدم ما ادعاه ؟ وجهان . أصحهما : الثاني » وهو المنصوص . 
ويجري مثل هذا التفصيل » فيما إذا اختلف البائع والمشتري . حيث كان للبائع حق 
الحبس . وصادفنا المبيع في يد المشتري . فادعى البائع أنه أعاره » أو أودعه » لكن 
الأصح هنا حصول القبض . لقوة يده بالملك . وهذا تفريع على أنه لا يبطل حق 
الحبس بالإعارة والإيداع » وفيه خلاف سبق . 

ولو صدقه الراهن في إذنه في القبض على جهة الرهن » ولكن قال : رجعت 
قبل قبضك . فالقول قول المرتهن في عدم الرجوع . لأن الأصل عدمه . ولو قال 
الراهن : لم يقبضه بعد . وقال المرتهن قبضته » فمن كان المرهون في يده منهما ‏ 
فالقول قوله باتفاق الأصحاب » وعليه حملوا النصين المختلفين في «الأم». 

فرع : إقرار الراهن بإقباض المرهون » مقبول ملزم » لكن بشرط الإمكان . 
حتى لو قال : رهنته اليوم داري بالشام » وأقبضته إياها وهما بمكة . فهو لاغ . ولو 


)2 لأن الأصل عدم اللزوم وعدم الإذن في القبض 8 
ولو قال الراهن : أذنت ولكن رجعت قبل قبضك فقال المرتهن لم يرجع فالقول قول المرتهن . 
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قامت البينة على إقراره بالإقباض في موضع الإمكان » فقال : لم يكن ا 
حقيقة » فحلفوه أنه قبض > نظر» إن ذكر لإقراره تأويلا > بأن قال : كنت أقبضته 
بالقول » وظننت أنه نه يكفي قبضاً » »أورق إلى کاک لبان رک انه انض وكات 
فزوراج أوقال : أشهدت على رسم القبالة قبل حقيقة القبض > فله تحليفه . وإن 
لم يذكر تأويلاً » فوجهان . أصحهما عند العراقيين : يحلّفه . وبه قال ابن خيران 
وغيره » وهو ظاهر النص 22 . وأصحهما عند المراوزة : لا » وبه قال أبو إسحاق . 

قلت : طريقة العراقيين أفقه وأ صح . والله أعلم . 

وقد حكى في « الوسيط » وجهاً : أنه لا يحلفه مطلقاً [ وإن ذكر تأويلاٌ ]© 
وهذا الوجه غريب ضعيف مخالف لما قطع به الأصحاب . ولو لم يقم بينة على 
إقراره » بل أقر في مجلس القضاء بعد توجه الدعوى عليه » فوجهان . قال القفال : 
لا يحلّفه وإن ذكر تأويلاً > لأنه لا يكاد يقر عند القاضي إلا عن تحقيق قيق . وقال غيره : 
لا فرق » لشمول الإمكان . ولو شهد الشهود على نفس القبض > فليس له التحليف 
بحال . وكذا لو شهدوا على إقراره » فقال : ما أقررت » لأنه تكذيب للشهود . 

فرع : لو كان الرهن مشروطاً في بيع » فقال المشتري : أقبضت » ثم تلف 
الرهن . فلا خيار لك في البيع » وأقام على إقراره بالقبض حجة . فأراد المرتهن 
تحليفه » فهو كما ذكرنا في إقرار الراهن » وطلب الراهن يمين المرتهن . ويقاس 
على هذا » ما إذا قامت بينة بإقراره لزيد بألف . فقال : إنما أقررت وأشهدت 
ليقرضني » ثم لم يقرضني » وكذا سائر نظائرها . 

الأمر الثالث : الجناية » وهي ضربان . 


الأول : جنى على العبد المرهون . فأقر رجل أنه الجاني » فإن صدقه 
المتراهنان أو كذباه » لم يخف حكمه . وإن صدقه الراهن فقط . أخذ الأرش وفاز 


. الرسم . . قال الجوهري » رسم عليه كذا وكذا أي كتب‎ )١( 
بفتح القاف وبالباء الموحدة هي الورقة التي يكتب فيها الحق المقر به أي أشهدت على الكتابة‎ 0 
. الواقعة فى الوثيقة لكن أخذ بعد ذلك‎ 

(3) الأنا تعلم :أن الوثائق في الغالب يشهر عليها قبل تحفق ما قيهاافلا حاجة إلى تلفظه بذك : 

(۳) وفي الأصل وإن كان غريبا » والمثبت من «ط » . 
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به » فليس للمرتهن التوثق 5 اد الأرقن وكات مروا 
فإن قضى الدين من غيره 4 برأه المرتهن ¢ فالأصح : : أنه يرد الأرش إلى المقر . 
اك > لأنه مال ضائع لا يدَّعيه أحد 


الضرب الثاني : جناية المرهون › والنزاع في جنايته » يقع تارة بعد لزوم 
الرهن . وتارة قبله . 

الحال الأول : بعذه » فإذا أقر المرتهن بأنه جنى 3 ووافقه العبد أم لا 2 فالقول 
ا 0 > لم يلزمه تسليم الثمن إليه بإقراره 
السابق . ولو اً TS‏ اتوي ل 2 
الدين › فلا شيء للمقر له على الراهن e‏ نه يقبل إقرار 
1 الحال الثاني : تنازعا في جنايته قبل لزوم الرهن » فأقر الراهن بأنه كان أتلف 
مالا » أو جنى جناية توجب المال > فإن لم يعين المجني عليه › > أو عينه فلم يصدقه › 
أو لم يدع ذلك » > فالرهن مستمر بحاله . وإن عينه وادعاه المجني عليه › > نظر › إن 
SS‏ 
وإن كذبه » فقولان . أظهرهما : لا يقبل قول الراهن . صيانة لحق المرتهن . 
والثاني : يقبل » لأنه مالك . 

وتجري :القرلان فما لو قال + كنت عطيعهة» أي اشقيريته شرا فاسذا أو 
بعته » أو وهبته وأقبضته وأعتقته . ولا حاجة في صورة العتق إلى تصديق العبد 
ودعواه » بخلاف المقر له في باقي الصور . وفي الإقرار بالعتق قول ثالث : أنه إن 
كان موسرا. نفذ. وإلاء فلاء كالإعتاق . ونقل الإمام هذا القول في جميع هذه 
الصور . فإن قلنا : لا يقبل إقرار الراهن . فالقول في بقاء الرهن قول المرتهن مع 
يمينه » ويحلف على نفي العلم بالجناية . وإذا حلف واستمر الرهن » فهل يغرم 
لس اح ب ا ل 
اي الغرم الحيارلة 00 5 الأول 5-6 0 ثانياً وبين 
حقه . فإن قلنا : يغرم » طولب في الحال إن كان موسراً :انان كاذ تعسرا + :فاا 
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أيسر . وفيما يغرم للمجني عليه ؟ طريقان . أحدهما : على قولين . 

الأقل من قيمته وأرش الجناية . وثانيهما : الأرش بالغاً ما بلغ 8 5 ا وهو 
المذهب وبه قال الأكثرون : يغرم الأقل قطعاً > كأم الولد , ٠‏ لامتناع البيع › > بخلاف 
القن . وإذا قلنا : لا يغرم الراهن . فإن بيع في الدين . فلا شيء عليه . لكن لو 
ملكه » لزمه تسليمه في الجناية » وكذا لو انفك رهنه . هذا كله إذا حلف المرتهن . 
فإن نكل » فعلى من ترد اليمين ؟ قولان . ويقال : وجهان . أحدهما : على 
الراهن > لأنه مالك العبد » والخصومة تجري بينه وبين المرتهن . وأظهزهما : على 
المجني عليه > لأن الحق له » والراهن لا يدعي لنفسه شيعا . فإذا حلف المردود عليه 
منهما » حي الع يي Ci aE‏ اليم O‏ 
فواته حصل بنکوله . ثم إن كان يستغرق الواجب قيمته » بيع كله » وإلا فبقدر 
الإرش . وهل يكون الباقي رهنا ؟ وجهان . أصحهما : لا . لأن اليمين المردودة 
كالبينة » أو كالإقرار بأنه كان جانياً في الابتداء » فلا يصح رهن شيء منه . وإذا رددنا 
على الراهن » فنكل . فهل يرد على المجني عليه ؟ قولان . ويقال : وجهان 

أحدهما : نعم » لأن الحق له . وأصحهما : لا E‏ هر EA‏ 
فعلى هذا نكول الراهن كحلف المرتهن في تقرير الرهن . وهل يغرم الراهن 
للمجني عليه ؟ فيه القولان . وإن رددناه على المجني عليه فنكل » قال الشيخ أبو 
محمد : تسقط دعواه » وانتهت ا وظرد العرافتول فى الر ينه عل الر از 
الخلاف المذكور في عكسه . وإذا لم ترد » لا يغرم له الراهن اقول ولد + وتان 
الحيلولة على نكوله » هذا تمام التفريع على أحد القولين في أصل المسألة » وهو أن 
الراهن لا يقبل إقراره . فإن قبلناه » فهل يحلف . أم يقبل بلا يمين؟ قولان . أو 
وجهان . أحدهما : لا يحلف . لأن اليمين للزجر ليرجع الكاذب . وهنا لا يقبل 
رجوعه . وأصحهما عند الشيخ أبي حامد ومن وافقه : يحلف لحق المرتهن , 
ويحلف على البت . وسواء حلفناه » أم لا. فيباع العبد في الجناية كله أو بعضه 
على ما سبق » وللمرتهن الخيار في فسخ البيع . وإن نكل » حلف المرتهن ‏ لأنا 
إنما حلفنا الراهن لحقه . وفي فائدة حلفه قولان حكاهما الصيدلاني وغيره . 
أظهرهما : أن فائدته : تقدير الرهن في العبد على ما هو قياس الخصومات . 
والثاني : فائدته : أن يغرم الراهن قيمته » ليكون رهناً مكانه » ويباع العبد في الجناية 
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بإقرار الراهن . فإن قلنا بالأول » فهل يخرم الراهن للمقرٌ له لكونه حال بنكوله بينه 
وبين حقه ؟ فيه القولان السابقان . وإن قلنا بالثاني » فهل للمرتهن الخيار في فسخ 
البيع ؟ وجهان . أصحهما : نعم » لفوات العين المشروطة . والثاني : لا 
لحصول الوثيقة بالقيمة . وإن نكل المرتهن . بيع العبد في الجناية » ولا خيار له في 
فسخ البيع » ولا غرم على الراهن . وجميع ما ذكرناه مبني على أن رهن الجاني لا 
يصح » فإن صححناه » فقيل : يقبل إقراره قطعاً » فيغرم المجني عليه » ويستمر 
الرهن . 

وقال آخرون : بطرد القولين . ووجه المنع : أنه يحل بلزوم الرهن . لأن 
المجني عليه يبيع المرهون لو عجز عن تغريم الراهن . 

فرع : لو أقر السيد عليه بجناية توجب القصاص . لم يقبل إقراره على 
العبد » فلو قال » ثم عفا على مال . فهو كما لو أقر بما يوجب المال . 

فرع : لو أقر بالعتق وقلنا : لا يقبل » فالمذهب والمنصوص : أنه يجعل 
كإنشاء الاعتاق . وفيه الأقوال . لأن من ملك إنشاء أمر » قبل إقراره به . ونقل الإمام 
في نفوذه وجهين » مع قولنا : ينفذ الإنشاء . 

فرع : رهن الجارية الموطوءة جائز » ولا يمنع من التصرف . لاحتمال 
الحمل . 

فإذا رهن جارية » فأتت بولد . فإن كان الانفصال لدون ستة أشهر من الوطء › 
أو لأكثر من أربع سنين » فالرهن بحاله » والولد مملوك له » لأنه لا يلحق به . وإن 
كان لستة أشهر فأكثر إلى أربع سنين . فقال الراهن : هذا الولد مني » وكنت وطئتها 
قل لرن ارهن إن صدفه المرتهن + ار قات سه > فين ام وللا البلا والزيهن 
باطل » وللمرتهن فسخ البيع المشروط فيه رهنها . وإن كذبه ولا بينة » ففي قبول 
إقراره لثبوت الاستيلاد » قولان . كإقراره بالعتق ونظائره » والتفريع كما سبق . وعلى 
كل حال » فالولد حر ثابت النسب عند الإمكان . ولو لم يصادف ولدا في الحال » 
وزعم الراهن أنها ولدت منه قبل الرهن . ففيه التفصيل السابق والخلاف » وحيث 
قلنا : يحلف المجني عليه » تحلّف المستولدة » فإنها في مرتبته » وفي العتق يحلف 
العبد . 
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قلت : ولو أقر بأنه استولدها بعد لزوم الرهن . فإن لم ينفذ استيلاده » لم يقبل 
إقراره » وإلا » ففيه الوجهان السابقان في إقراره بالعتق » أصخهما : يقبل . والله 
أعلم . 


فرع : لو باع عبداً » ثم أقر بأنه كان غصبه » أو باعه » أو اشتراه شراءً 
فاسداً » لم يقبل قوله » ؛ لأنه أقر في ملك الغير » وهو مردود ظاهراً') » ويخالف إقرار 
الراهن . فإنه في ملكه . وقيل بطرد الخلاف » والمذهب : الأول . وعلى هذاء 
فالقول قول المشتري . فإن نكل » فهل الرد على المدعي . أم على المقر البائع ؟ 
قولان . ولو أجرّ عبداً » ثم قال : كنت بعته » أو أجرته » أو أعتقته » ففيه الخلاف 
المذكور في الرهن » كبقاء الملك . ولو كاتبه » ثم أقر بما لا يصح معه كتابة » قال 
ابن كج : فيه الخلاف . وقطع الشيخ أبو حامد بأنه لا يقبل » لأن المكاتب كمن زال 
ملكه عنه . 

الأمر الرابع : ما يفك به الرهن . فإذا أذن المرتهن في بيع الرهن › فباع 
الراهن » ورجع المرتهن عن الإذن » ثم اختلفا » فقال : رجعت قبل البيع » فلم 
يصح » وبقي رهنا كما كان » وقال الراهن : بل رجعت بعده » فالقول قول المرتهن 
على الأصح عند الأكثرين”) . وقيل : قول الراهن7(”" . وقال في « التهذيب » : إن 
قال الراهن أولاً : تصرفت بإذنك » ثم قال المرتهن : كنت رجعت قبله » فالقول قول 
الراهن . وإن قال : رجعت » ثم قال الراهن : كنت بعت قبل رجوعك » فالقول قول 
المرتهن . ولو أنكر الراهن أصل الرجوع » فالقول قوله مع يمينه . 


)١(‏ قيل : قضيته أنه لا أثر لإقراره مطلقاً لكنه قد قال في باب الإقرار أنه لو باع عيناً وأقبضها واستوفى 
الشمن . ثم قال : كنت بعته من فلان أو غصبته منه لم يقبل قوله على المشتري › وفي غرامة القيمة 
للمقر له طريقان : 
إحداهما : على الخلاف فيما لو قال غصبت هذه الدار من زيد بل من عمرو وأصحهما عند البغوي 
القطع بالعزم لتفويته عليه . 

(۲) لأن الأصل عدم رجوعه في الوقت الذي يدعيه . والأصل عدم ب بيع الراهن ف في الوقت الذي يدعيه 
فيتعارضان وينفي أن الأصل استمرار الرهن . 

(*) ووجه تصديق الراهن أن جانبه معتضد بالإذن الذي سلمه له المرتهن ولو أنكر الراهن أصل الرجوع 
فالقول قوله . 


كتاب الرهن / باب في الاختلاف ۳0۹ 


فصل : عليه دينان » أحدهما حال » وبه رهن » أو كفيل › أو هو ثمن مبيع 
محبوس به » فسلم إليه ألفا » وقال : أعطيتك عنه » وقال القابض : بل عن الدين 
الآخرء فالقول قول الدافع » سواء اختلفا في نيته أو لفظه“ . قال الأئمة : فالاعتبار 
في أداء الدين بقصد المؤدي . حتى لو ظن المستحق أنه يودعه عنده » ونوى من عليه 
الدين أداء الدين » برئت ذمته » وصار المدفوع ملكاً للقابض . 


فرع : كان عليه دينان » فأدى عن أحدهما بعينه , وقع عله . وإن ادعى 
عنهما » قسط عليهما . وإن لم يقصد في الحال شيئاً » فوجهان . أصحهما : 
يراجع » فيصرفه إليهما أو إلى [ من ]20 شاء منهما . والثاني : يقع عنهما . وعلى 
هذا تردد الصيدلاني في حكايته ‏ أن يوزع عليهما بالتسوية › أم بالتقسيط ؟ وعلى 
هذا القياس نظائر المسألة » كما إذا تبايع مشركان درهماً بدرهمين » وسلم الزيادة من 
التزمها » ثم أسلما » فإن قصد تسليمه عن الزيادة » لزمه الأصل . وإن قصد تسليمه 
عن الأصل فلا شيء عليه . وإن قصد تسليمه عنهما » وزع عليهما » وسقط ما بقي 
من الزيادة . وإن لم يقصد شيئا . ففيه الوجهان . ولو كان لزيد عليه مائة » ولعمرو 
مثلها » فوكلا وكيل بالاستيفاء» فدفع المديون إلى الوكيل لزيد أو لعمرو. فذاك » 
وإن أطلق . فعلى الوجهين . ولو قال : خذه وادفعه إلى فلان » أو إليهما . فهذا 
توكيل منه بالأداء . وله التغيير ما لم يصل إلى المستحق . 

قلت : هذا الذي ذكره . اقتصار على الأصح . فقد قال إمام الحرمين : إذا 


/ يدق من تصديى الداقع جور‎ )١( 
منها : إذا كان أحد الدينين حالا والآخر مؤجلا » ثم قال الراهن اقبضته عن المؤجل فانفك الرهن فلا‎ 
. يصدق لأنه مجبور على الأداء عن الحال فلا تخيير له‎ 
ومنها : لو كان الدينان مؤجلين لكن أحدهما أطول من الآخر فقال الدافع : قصدت الأطول لينفك‎ 
. الرهن لم يصدقه على المرتهن لأنه لا خيرة له في الدفع إذ هو غير واجب عليه‎ 
› ومنها : لو كان الدين الذي به الرهن مستقر أو الذي بلا رهن غير مستقر كالسلم فدفع المسلم إليه‎ 
. وقال قصدت به دين الرهن لينفك ولم يصدقه المسلم فالقول قول المدفوع إليه للعلة السابقة‎ 
ومنها : لو كان الرهن بألف مكسورة وله عليه ألف صحيحة بلا رهن فدفع ألفاً صحيحة » وقال قصدت‎ 
دين الراهن وتبرعت بالزائد لينفك الرهن لم يصدق لأن قرينة الحال تدل على خلاف قوله . قاله في‎ 
1 . الخادم‎ 

(۲) في «ط »ما . 
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قال من عليه الدين لهذا الوكيل : حذ الآلف وادفعه إلى فلان» فوجهان . أفقههما أنه 
بالقبض ينعزل عن وكالة المستحق » وصار وكيلا للمديون . والثاني : يبقى وكيلا 
للأول . فعلى هذا . لوتلف في يد الوكيل بغير تقصير » فمن ضمان صاحب الدين 
وقد برىء الدافع . وعلى الأول : هو من ضمان الدافع » والدين باي عليه . وإن 
قصر الوكيل . فعليه الضمان . وأيهما يطالبه ؟ فيه الوجهان . قال الإمام : ولا يشترط 
في جريان الوجهين قبول الوكيل صريحاً بالقول » بل مجرد قوله : ادفع إلى فلان » 
فيه الوجهان . والله أعلم . 

وى أذ ف ا ف ا موك :لحتل مما ا فإن 
قصدهما أو أحدهماء فهو لما قصد . وإن أطلق . فعلى الوجهين . وإن اختلفا فقال 
المبرىء : أبرأت عن الدين الخالي عن الرهن والكفيل . فقال المديون : بل عن 
الآخرء فالقول قول المبرىء مع يمينه . 

فصل : اختلفا في ذم عيب المرهون وحدوثه » فقد سبق بيانه في « كتاب 
البيع » . ولو رهنه عصيراً » ثم بعد قبضه اختلفا « ندال المرتين + a‏ 
تخمر » فلي الخيار في فسخ البيع المشروط » وقال الراهن : بل صار عندك خمراً » 
فالأظهر : أن القول قول الراهن . لأن الأصل بقاء لزوم البيع . والثاني : قول 
المرتهن » لأن الأصل عدم قبض صحيح . ولو زعم المرتهن أنه كان خمراً يوم 
العقد » وكان شرطه في البيع شرط رهن فاسد » فقيل بطرد القولين . وقيل : القول 
قول المرتهن قطعاً . ولو سلم العبد المشروط رهنه ملتفا بثوب » ثم وجد ميتأ » فقال 
الراهن : مات عندك . فقال : بل أعطيتنيه ميتاً » فأيهما يقبل ؟ فيه القولان . ولو 
ا نانع + وجاء بظرف فصبه البائع فيه . [ فوجد ٠]‏ فيه فأرة ميتة » فقال 
البائع : كانت في ظرفك › وقال المشتري : قبضته وفيه الفأرة ) ففيمن يصدق ؟ 
القولان :ولو زعم المقتري كربها فيه جال البيعء > فهذا اختلاف في جريان العقد 
صحيحا ؛ أم فاسدا ؟ وقد سبق بيانه . 


فل اليف رامن اا راخف الود :وان اندي دياك مذ :> 
بل لا يلزمه الإحضار بعد قضائه » وإنما عليه التمكين کالمودع والاحضار › وما 


. وفي «ط» فوجدت‎ )١( 
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يحتاج إليه من مؤنة على رب المال . ولو احتيج إلى بيعه في الدين » فمؤنة الاحضار 
على الراهن . 

قلت : قال صاحب « المعاياة » : إذا رهن شيئاً ولم يشرط جعله في يد عدل » 
أو المرتهن » فإن كان جارية » صح قطعاً » وكذا غيرها على الصحيح . 

والفرق أنها لا تكون فى يد المرتهن . وغيرها قد يكون » فيتنازعان . قال 
اانا لز كان بالحرهوة عبت ول م ما لر حتى مالك > ار حت بيه 
عيب في يده » لم يكن له فسخ البيع المشروط فيه »> كما لو جرى ذلك في يد 
المشتري » وليس له أن يطالب بالارش ليكون مرهونا » صرح به القاضي أبو الطيب 
وغيره . قال(“ : ولو رهن عبدين » وسلم أحدهما فمات في يد المرتهن » وامتنع 
الراهن من تسليم الآخر » لم يكن له خيار في فسخ البيع » لأنه لم يمكنه رده على 
حاله . والله أعلم . 


. وفي وط» قال القاضي‎ )١( 


كتاتب التفليس 


التفليس في اللغة : النداء على المفلس » وشهره بصفة الإفلاس(© : 
وأما في الشرع ١‏ فقال الأئمة : المفلس : من عليه ديون لا يفي بها ماله" . 


ومثل هذا الشخص يحجر عليه القاضى بالشرائط التى سنذكرها إن شاء الله 


تعالى . وإذا حجر عليه » ثبت حكمان . أحدهما : تعلق | ين بمانه حتى لا ينفذ 


(1) 


2, 


وقيل مأخوذ من الفلوس التي هي أخس مال الرجل الذي يتبايع به كأنه إذا أفلس منع من التصرف في 
ماله إلا في الشيء التافه . 

وانظر : ( لسان العرب 5/8: ) - ( القاموس المحيط ۲۴۸/۲  )‏ ( تاج العروس 3٠١/54‏ ) . 

وقال الماوردي في الحاوي هذا كتاب التفليس» ويقال كتاب الفلس» قال: قال بعض أصحابنا: وأكره أن 
يقال كتاب الإفلاس لأن الإفلاس مستعجل في الإعسار بعد اليسار والتفليس مستعمل في حجر الحاكم 
على المديون فكان أليق بالحال . 

وقال الماوردي والبندنيجي والمحاملي حجر الحاكم على المديون أي بالشروط الآتية والمفلس 
المحجور عليه للديون والتعريف الذي ساقه المصنف رحمه الله هو الذي ذكره ابن الصباغ في شامله . 
والأصل فيه ما رواه مسلم عن أبي هريرة أنه ب قال : « إذا أفلس الرجل ووجد البائع سلعته بعينها فهو 
أحق بها من الغرماء » . 

وروی كعب بن مالك أنه کار حجر على معاذ في ماله وباعه في دين كان عليه . « رواه الدارقطنى 
والحاكم » وقال : إنه صحيح الإسناد » وقال في موضع على شرط الشيخين » . 
تعبيره بالديون خارج مخرج الغالب فلا مفهوم له » فإن الدين الواحد يحجر به ¿ كما هو مذكور في 
الروضة وغيرها . 

قال في المهمات : لا بد من تقييد الديون بأن تكون لآدمي ‏ وسبقه كذلك الشيخ الإمام السبكي . 
ونازع صاحب الخادم في ذلك . وأول كلام الرافعي الذي ذكره في كتاب الأيمان بالحقوق المسترسلة - 


1۲ 
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تصرفه فيه بما يضر بالغرماء » ولا تزاحمها الديون الحادثة » كما سيأتي إن شاء الله 
تعالى . والثاني : أن مَن وجد عند المفلس عين ماله » كان أحق به من غيره . فلو 
مات مفلا قبل الحجر عليه » تعلقت الديون بتركته كما سبق في الرهن . ولا فرق 
في ذلك بين المفلس وغيره » ولكن يثبت الحكم الثاني » ويكون موته مفلساً كالحجر 

ِ عل :ول كان فال ات ب فاا : أنه لا يرجع في عين المبيع › 
كما في حال الحياة » لتيسر الثمن . وقال الاصطخري : يرجع . 

واعلم أن التعلق المانع من التصرف ١‏ يفتقر يفتقر إلى حجر القاضي عليه قطعاً . 

وكذا الرجوع إلى عين المبيع . هذا هو الذي يدل عليه كلام الأصحاب رفيا 
وتصريحاً . وقد يشعر بعض كلامهم بالاستغناء فيه عن حجر القاضي » ولكن المعتمد 
الأول . 


فصل : يحجر القاضي على المفلس بالتماس الغرماء الحجر عليه(“ بالديون 
اة الزائدة على قدر ماله »> فهذه قيود 5 

الأول : الالتماس . فلا بد منه . فليس للقاضي الحجر بغير التماس » لأن 
الحق لهم . فلو كانت الديون لمجانين » أو صبيان » أو محجور عليه بسفه » حجر 
لمصلحتهم بلا التماس » ولا يحجر لدين الغائبين » لأنه لا يستوفي مالهم في 
الذمم » إنما يحفظ أعيان أموالهم . ْ 

قلت : وإذا وحد الالتماس مع باقي الشروط المجرزة للحجرن وجب على 
الحاكم الحجر › صرح به أصحابنا كالقاضي أبي الطيب ¢ وأصحاب » الحاوي » 
و« الشامل » و« البسيط » وآخرين . وإنما نبهت عليه » لأن عبارة كثيرين من 
أصحاينا : « فللقاضي الحجر » 3 وليس مرادهم أنه مخير فيه 5 والله أعلم 1 

القيد الثانى : كون الالتماس من الغرماء » فلو التمس بعضهم ودينه قدر يجوز 


2 في الذمة التي يجب أداؤها على الفور كالكفارات التي لم يعص بسببها » والنذور المطلقة . فإن هذه 
يسوغ تأخيرها لأنه لم يجب أداؤها على الفور » فإنه لا يسوغ تأخيره . انتهى ما أردته . 

)0 لأن في الحجر مصلحة للغرماء » فإنه قد يخص بعضهم بالوفاء فيضر الباقين وقد يتصرف فيه فيضيع حق 
الجميع . قال في الكفاية : ومن هذه العلة يستنبط أن المال لو كان مرهوناً امتنع الحجر . قال ولم أقف 
عليه منقولاً . 


4 كتاب التفليس 


الحجر به » حجر وإلا. فلا على الأصح . وإذا حجرء لا يختص أثره ' 
بالملتمس » بل يعمهم كلهم . 

قلت قلت : أطلق أبو الطيب وأصحاب « الحاري » وه التتمة » و« التهذيب» : أ أنه 
e CS E‏ بعض الغرماء » حجر »› ولم يعتبروا قدر دين 
الطالب . وهذا قويٌ . والله أعلم . 


ولو لم يلتمس أحد عنهم والتمسه المفلس . حجر على الأصح » لأن له 
غرضاً . 


القيد الثالث : كون الدين حال . ٠‏ فلا حجر بالمؤجل”" وإن لم يف المال به » 
لأنه لا مطالبة في الحال ا كان مقن ا فإن كان قرا يحون الجر له سيور 
وإلاء فلا . 


فرع : إذا حجر عليه بالفلس . لا يحل ما عليه من الدين المؤجل على 
المشهور , لأن الأجل حق مقصود له(" » فلا يفوت . وفي قول : يحل كالموت© . 
فعلى هذا القول. لو لم يكن عليه إلا مؤجل » هل يحجر عليه ؟ وجهان . 
الصحيح لا . 

ولو جن وعليه مؤجل . حل على المشهور(“ . 


)0 لماروي أن معاذاً رضي الله عنه حجر عليه بالتماس منه » وهذا حجة الأصح » وقال الحافظ في 
(التلخيص ۲ / )٠١‏ إن هذا ادعاء إمام الحرمين وعقب عليه الغزالي وهوخلاف م اصح من الروايات 
المشهورة ففي المراسيل لأبي داود التصريح أن الغرماء التمسوا ذلك وأما ما رواه الدارقطني أن معاذاً 
أتى سرلا 1 تدب ل كلم رطام واد سيط يوا أ لك الست الي يا ل ا رن 
وبهذا يجمع بين الروايات . 
والثاني : لا يجاب . 

(۲) وقيل : يحجر به إذا قلنا يحل بخلاف الإفلاس . 

(۳) حتى يستطيع الاكتساب في مدة الأجل بحيث يفي بما عليه من ديون : 

. والجنون والرق‎ )٤( 

)0( كذا في نسخة المصنف وهو مكتوب على كشط ومضروب عليه ثم کشه! الضرب . والذي في الشرح 
حكاية قولين عن الشيخ أبي محمد من غير ترجيح . وترتيب قولي الحلول بالإفلاس عليهما وأنهما أولى 
بالحلول ولا يلزم من ذلك ترجيح » وقد صرح الشيخ النووي في شرح الوسيط بأن الصحيح عدم 
الحلول . 


كتاب التفليس مج 


فإن قلنا بالحلول » قسم المال بين أصحاب هذه الديون . وأصحاب الحالة من 
الابتداء » كما لو مات » وإن كان في المؤجل ثمن متاع موجود عند المفلس . فلبائعه 
الرجوع إلى عينه » كما لو كان حالآً في الابتداء . وفي وجه : أن فائدة الحلول » أن 
لا يتعلق بذلك المتاع حق غير بائعه » فيحفظه إلى مضي المدة . فإن وجد وفاءً » 
فذاك » د : لا فسخ حيئئظٍ أيضا . بل لو باع بمؤجل وحل 
الأجل » ثم أفلس المشتري وحجر عليه » فليس للبائع الفسخ والرجوع . والأول : 
أ ١‏ ونلا e E‏ على امعان لجالا بولا باخ 
لأصحاب المؤجل شيء > ولا يدام الحجر عليه بعد القسمة لأصحاب المؤجل . كما 
لا يحجر به ابتداءً . وهل تدخل في البيع الأمتعة المشتراة بمؤجل ؟ وجهان . 
أصحهما : نعم » كسائر أمواله . وليس لبائعها تعلق بها . لأنه لا مطالبة في الحال 
على هذا ء فإن لم يتفق بيعها وقسمتها حتى حل الأجل » ففي جواز الفسخ الآن 
وجهان . 


قلت : أصحهما : الجواز ء قاله في « الوجيز » . والله أعلم . 


والوجه الثاني : لا تباع » فإنها كالمرهونة بحقوق بائعها. بل توقف إلى 
انقضاء الأجل » فإن انقضى والحجر باق » ثبت حق الفسخ . وإن فك . فكذلك » 
ولا حاجة إلى إعادة الحجر على الصحيح » بل عزلها وانتظار الأجل كبقاء الحجر 
بالإضافة إلى المبيع . 


القيد الرابع : كون الديون زائدة على أمواله . فلو كانت مساوية والرجل 
کسوب ينفق من كسبه » فلا حجر“ . وإن ظهرت أمارات الإفلاس . بأن لم يكن 
كسوباً » وكان ينفق من ماله » أو.لم يف كسبه بنفقته » فوجهان . أصحهما عند 
العراقيين : لا حجر . واختار الإمام الحجر . ويجري الوجهان . فيما إذا كانت 
الديون أقل » وكانت بحيث يغلب على الظن مصيرها إلى النقص أو المساواة » لكثرة 


)١(‏ لعدم الحاجة إليه بل يلزمه الحاكم بقضاء الديونء فإن امتنع باع ماله أو أكرهه عليه. فإن التمس 
الغرماء الحجر حجر في أظهر الوجهين وإن زاد على دينه كذا ذكره الرافعي في الكلام على الحبس 
وعلله بخوف إتلاف ماله . 

(۲) والثاني : يحجر كيلا يضيع-ماله في النفقة . قال الإمام : وهذا هو المختار عند الأئمة . 


Bk‏ كتاب التفليس 
ج ج ب ت ت 
النفقة 5 وهذه الصورة أولى بالمنع 3 وإذا حجر عليه في صورة المساواة 0 فهل لمن 
وجد عين ماله الرجوع ؟ وجهان(2 . أحدهما : نعم . لإطلاق الحديث . والثاني : 
لا » لتمكنه من استيفاء الثمن بكماله . 


وهل تدخل هذه الأعيان في حساب أمواله > وأثمانها في حساب ديونه ؟ 
وجهان . أصحهما : الإدخال :. 


معاملته . وإذا حجر . امتنع منه کل تصرف مبتد يصادف المال الموجود عند 


الحجر »› فهذه قيود . 


الأول : كون التصرف مصادفاً للمال . والتصرف ضربان . إنشاء » وإقرار . 
الأول : الإنشاء » وهو قسمان . أحدهما : يصادف المال » وينقسم إلى تحصيل » 
كالاحتطاب والاتهاب . وقبول الوصية » ولا منع منه قطعا. لأنه كاملل الحال . 
وعرض الحجر : منعه مما يضر الغرماء . وإلى تفويت » فينظر » إن تعلق بما بعد 
الموت وهو التدبير والوصية » صح”” . [وإن ]20 فضل المال. نفذ. وإلاء 
فلا . وإن كان غير ذلك . فإما أن يكون مورده عين مال » وإما في الذمة . فهما 
نوعان . الأول : كالبيع » والهبة » والرهن . والإعتاق . والكتابة . وفيها قولان . 
أحدهما : أنها موقوفة » إن فضل ما يصرف فيه عن الدين لارتفاع القيمة » أو إبرائ » 


)0 لم يرجح منها شيئاً » وفي بعض نسخ الرافعي أصحهما أن له ذلك » وفي المهمات أنه الموجود في 
النسخ الضحيحة » ويوجد في بعضها بلا تصحيح ولعلها التي وقعت للنووي . وذكر في الخادم أن 
أكثر نسخ الرافعي بلا ترجيح » وفي نسخة أصحهما قال والظاهر أنه غلظ . فإن نسخ الشرح الصغير 
متفقة على عدم الترجيح . 

(۲) اقتضى كلامه في باب التدبير عدم صحة التدبير» فإنه قال : إن تدبير المحجور عليه بالفلس كإعتاقه 
وقد رجح عدم صحة إعتاقه . 
وفي « ط » في هامش الأصل ما نصه كلام العزيز والروضة يوهم أن صاحب الدين الحال إذا لم يوجد 
منه منع ولا إذن وذلك بأن لا يعلمه أو أعلمه وسكت » يجوز للمديون السفر وليس كذلك فقد قال في 
أوائل السير فيمن عليه دين حال لمسلم أو ذمي : ليس له أن يخرج في سفر جهاد أو غيره إلا بإذنه وله 
أن يمنعه من السفر . هذا كلامه مهمات . 

(۳) وفي « ط » فإن . 


كات ان 1v‏ 


نفذناه » وإلا » فتبين أنه كان لغواً . وأظهرهما : لا يصح( شيء منها ء لتعلق حق 
الغرماء بالأعيان » كالرهن . ثم اختلف في محل القولين › > فقيل : هما فيما إذا 
اقتصر الحاكم على الحجر » » ولم يجعل ماله لغرمائه حيث وجدوه . فإن جعل ذلك » 
لم ينفذ تصرفه قطعاً. واحتج هؤلاء بقول الشافعي رضي الله عنه : إذا جعل ماله 
لغرمائه » فلا زكاة عليه وطردهما آخرون في الحالين ١‏ وهو الأشهر . قال هؤلاء : 
وتجب الزكاة على الأظهر ما دام ملكه باقيا » والنص محمول على ما إذا باعه لهم . 
فإن نفذناه بعد الحجر » وجب تأخير ما تصرف فيه » وقضاء الدين من غيره » فلعله 
يفضل . فإن لم يفضل . نقضنا من تصرفاته الأضعف فالأضعف”) . والأضعف 
الرهن والهبة » لخلوهما عن العوض » ثم البيع » ثم الكتابة » ثم العتق . قال 
الإمام : فلو لم يوجد راغب في أموال المفلس إلا في العبد المعتق » فقال الغرماء : 
بِيعُوه ونجزوا حقنا » ففيه احتمال . وغالب الظن أنهم يجابون . 

قلت التي ساس مخ اصن و a‏ الذي لو 
الأصحاب في جميع الطرق » وحكاه صاحب « المهذب » عن الأصحاب . ثم قال : 
ويحتمل مك 200 ی اق رساك ر ف ا 
الثلث ‏ والمختار ما قاله الأصحاب . فعلى هذاء لو كان وقف وعتق . ففي 
TE O‏ ينبغي أن يفسخ 
الوقف أولا » لأن العتق له قوة وسراية » وهذا أ صح . ولو تعارض الرهن والهبة › 
ES‏ 

وهذا الذي ذكرناه في بيعه لغير الغرماء > فإن باعهم » فسيأتي بيانه إن شاء الله 
تعالى . 


)١(‏ يستشنى من هذا القسم الاستيلاد فإنه ينفذ كما نقله الشيخ البلقيني في التدريب عن الخلاصة للغزالي 
ونقله أيضا في الخادم عن الخلاصة » وعن الشيخ أبي محمد الجويني في مختصره وعن تعليق القاضي 
الحسين في باب الرهن في الكلام على استيلاد الراهن . 

(۲) ولو تعارضت أفراد النوع الواحد ففي ما يفعل نظر . 
قال في المطلب : وهذا القول غير القول بوقف العقود المنسوب إلى القديم فإن ذاك إنما يحصل فيه 
الصحة أو الملك من حين الإجارة »> وهنا نتبين الصحة والملك من حين العقد وكان مأخذه أن حجر 
الفلس إنما تناول القدر المزاحم للديون . 


1۸ كتاب التفليس 


النوع الثاني ': ما يرد على الذمة بأن اشترى في الذمة . أو باع طعاماً سلما » 

فيصح ويثبت في ذمته() . وفي قول شاذ : لا يصح . 

القسم الثاني : ما لا يصادف المال » فلا منع منه . كالنكاح » والطلاق » 
والخلع . واستيفاء القصاص . والعفو عنه » واستلحاق النسب . ونفيه باللعان“" . 

الضرب الثاني : الإقرار . فإن أقر بدين لزمه قبل الحجر عن معاملة . أو 
إتلاف » أو غيرهما » لزمه ما أقر به . وهل يقبل فى حق الغرماء ؟ قولان . أحدهما : 
5 رف ال واظورهيا و كن لفك مل كال ار 
المريض بدين يزحم غرماء الصحة . ولعدم التهمة الظاهرة . وإن أقر بدين لزمه بعد 
الحجر. فإن قال : عن معاملة » لم تقبل في حق الغرماء . وإن قال : عن إتلاف أو 
جناية » فالمذهب : أنه كما قبل الحجر . وقيل : كدين المعاملة بعده . وإن أقر 
بدين ولم ينسبه » فقياس المذهب : التنزيل على الأول » وجعله كإسناده إلى ما قبل 
الحجر . 

قلت : هذا ظاهر إن تعذرت مراجعة المقر . فإن أمكنت » فينبغي أن يراجع » 
لأنه يقبل إقراره“ . والله أعلم . 


. لأنه لا ضرر على الغرماء فيه‎ )١( 

(۲) كالسفيه . 

(۳) لأنه لا تعلق له بالمال . 

(5) فلا يهتم به . 
فعلى هذا لو طلب الغرماء تحليفه على ذلك لم يحلف لأنه لو امتنع لم يفد امتناعه شيا إذ لا يقبل 
رجوعه » وفي فتاوى البغوي وجه أنه يحلف ويصح رجوعه . 
والثاني : لا تقبل في حقهم لأن فيه إضراراً بهم » ولأنه ربما واطا المقولة. وكما لورهن عيناً ثم أقر بها 
والقولان كما قال الماوردي في كتاب الإقرار ينبغيان على أن هذا الحجر حجر مرض أو حجر سفه » 
وفيه قولان . ولا فرق فى الدين بين أن يطلقه أو يسنده لمعاملة أو إتلاف . 

)0 مراده بالاقل أقل المراتب » وهو ما بعد الحجر لأنه المحقق لا على أعلاها وهو ما قبله » كذا قاله في 
المهمات . قال : فعلى هذا إن أضافه لمعاملة لم يقبل وإن أضافه لجناية قبل في الأصح . وقول الشيخ 
في الروضة إلى ما قبل الحجر عبارة الرافعي بعد الحجر وهو الموافق للبناء فإنه لو نزل إلى ما قبل 
الحجر لقبل مطلقاً ولم ينزل على أقل المراتب » فلعل ما في الروضة سبق قلم » وما ذكره الشيخان أنه 
قياس المذهب » صرح به القاضي الحسين في تعليقه . قاله البكري . 


كتاب التفليس ۳4۹ 


وأا إذا اي يعن مال لغرب فقال: : خصيته + او التتعرته :+ أو اخذته سوماً » 
فقولان كما لو أسند الدين إلى ما قبل الحجر » أظهرهما : القبول . لكن إذا قبلنا , 
فضل » سلم إليه » وإلا » فالغرم في ذمته . والفرق بين الإنشاء > حيث أبطلناه في 
الخال فط ركذا عند زوال الحجر على الأظهر › وبين الإقرار حيث قبلناه في 
فأبطلناه . والإقرار إخبار عن ماض > والحجر لا يسلبه العبارة . 

فرع : أقر بسرقة توجب القطع » قطع . وفي رد المسروق . القولان . 
والقبول هنا أولى » لبعده عن التهمة . ولو أقر بما يوجب القصاص . فعفا على مال . 
ففي « التهذيب » أنه كالإقرار بدين الجناية . وقطع بعضهم بالقبول » لانتفاء التهمة . 

فرع : ادْعِيَ عليه مال لزمه قبل الحجر » فأنكر ونكل » فحلف المدعي . إن 

قلنا : النكول ورد اليمين كالبينة » زاحم » وإن قلنا : كالإقرار » فعلى القولين . 

القيد الثانى : كونه مصادفاً للمال الموجود عند الحجر . فلو تجدد بعده 
باصطياد » أو اتهاب . أو قبول وصية » ففي تعدي الحجر إليه ومنعه التصرف فيه ء 
وجهان . أصحهما : التعدي . ولو اشترى في الذمة. ففي تصرفه. هذان 
الوجهان . وهل للبائع الخيار والتعلق بعين متاعه ؟ فيه أوجه . أصحها : الثالث › 
وهو إثباته للجاهل دون العالم . فإن لم نثبته » فهل يزاحم الغرماء بالثمن ؟ وجهان . 
أصحهما : لا . لأنه حادث برضى مستحقه . 

والمزاحمة بالدين الحادث ثلاثة أقسام . 

أحدها : ما لزم برضى مستحقه . فإن كان في مقابلته شيء . كثمن المبيع › 
ففيه هذان الوجهان . وإلا . فلا مزاحمة بلا خلاف .2 بل يصير إلى انفكاك الحجر . 

الثاني : ما لزم بغير رضى المستحق » كالجناية والإتلاف › فيزاحم به على 
المذهب . وبه قطع العراقيون . وقيل : وجهان . لتعلق حقوق الأولين » كما لو جنى 
وليس له إلا عبد مرهون » لا يزاحم المجني عليه المرتهن . 

الثالث : ما يتجدد يسبب مؤنة المال » كأجرة الكيال » وَالْوََان » والحمال 


وا كتاب التفليس 


والمنادي » والدلال » وكراء البيت الذي فيه المتاع » فهذه المؤن تقدم على حقوق 
الغرماء » لأنها لمصلحة الحجر . هذا إن لم نجد متبرعاً . فإن وجد . أو كان في 
بيت المال سعة » لم يصرف مال المفلس إليها . 

قلت : لو تجدد دين بعد الحجر » وأقر بسابق وقلنا : لا مزاحمة بهما . فهما 
سواء » وما فضل » قسم بينهما , قاله في « التتمة » . والله أعلم . 

القيد الثالث : كون التصرف مبتدأ . تلو افكرى ا قل الحم و فرج ب 
الخ ما » فله رده إن كان في الرد غبطة > لأن الحجر لا ينعطف على ماض , 
فإن منع من الرد عيب حادث » لزمه الأرش » ولم يملك المفلس إسقاطه . وإن 
كانت الغبطة في بقائه » لم يملك رده » لأنه تفويت بغير عوض” » ولهذا نص 
الشافعي رضي الله عنه ‏ على أنه لو اشترى في صحته شيئا » ثم مرض . ووجده 
معيبا » فأمسكه والغبطة في رده » كان القدر الذي نقصه العيب محسوباً من الثلث » 
وكذلك الولي إذا وجد ما اشتراه للطفل معيباً » لا يرده إذا كانت الغبطة في بقائه » ولا 
شك الأرس فى "هده الو لن ا عر فى وون الاه تتفي 
الامتناع . 


فرع : لو تبايعا بشرط الخيار » ففلّسا أو أحدهما » فلكل منهما إجازة البيع 
ورده بغير رضصی الغرماء » هكذا نص عليه الشافعى رضى الله عنه 


وفيه ثلاثة طرق . أصحها : الأخذ بظاهره . فيجوز الفسخ والإجازة على وفق 
الغبطة . وعلى خلافها . لأنه إنما يمنع من ابتداء تصرف . والثاني : تجويزهما 
بشرط الغبطة كالرد بالعيب . والثالث : إن وقعا على وفق الغبطة » صح . وإلاء 
فيبنى على أقوال الملك في زمن الخيار » وينظر من أفلس . فإن كان المشتري » 


)1( لان الفسخ ليس تصرفاً مبتدأ وإنما هو من أحكام البيع السابق . وقوله : إن كان في الرد غبطة يقتضي 
أنه لا يرد إذا لم تكن غبطة أصلاً لا في رده ولا في إمساكه وفيه نظر وليس في تصريح هنا ولا في 
ا 

(؟) ويخالف الإجارة والفسخ في زمان الخيار فإنهما جائزان منه على وفق الغبطة وخلافها على الصحيح . 
قال الرافعي : لأن العقد في زمان الخيار مزلزل فلا يتعلق حق الغرماء بالعقود عليه أو تضعف التعلق 


به . 


كتاب التفليس ۳۷۱ 


وقلنا : الملك للبائع › فللمشتري الإجازة والفسخ . وإن قلنا: للمشتري › فله 
الإجازة » لأنها استدامة ملك . ولا فسخ > لأنه إزالة . وإن أفلس البائع » وقلنا : 
الملك له فله الفسخ . لأنه استدامة » وليس له الإجازة . وإن قلنا : للمشتري › 
فللبائع الفسخ والإجازة . 

فصل : من مات وعليه دين » فادعى ؤارثة ديناً له على رخل : وأقام شاهدا 
وحلف معه . ثبت الحق وجعل في تركته . فإن لم يحلف › لم ترد اليمين على 

ولو ادعى المحجور عليه بالفلس ديناً والتصوير كما ذكرنا » لم يحلف الغرماء 
على المذهب . وقيل : فيه القولان . وحكى الإمام عن شيخه «لرد الخلاف في 
ابتذاء الدعوى من الغرماء . وعن الأكثرين › القطع يمنع الدعوى ابتداءً 3 وتخصيص 
الخلاف باليمين بعد دعوى الوارث في المسألة الأولى » والمفلس في الثانية . 

قلت : وطرد صاحب » التهذيب ( القولين في الدعوى من غريم الميت إذا 
تركها وارثه . والله أعلم . 

وسواء كان المدعى عيناً أو ديناً » قاله ابن كج : وفرع على قولنا : يحلف 
الغرماء , أنه لو حلف بعضهم فقط ء استحق الحالفون بالقسط . كما لو حلف بعض 
الإبراء ؟ أم يكون للمفلس ؟ أم يسقط عن المدعى عليه فلا يستوفى أصلا ؟ فيه ثلاثة 


أوجه . 


والحاوي » . :ولو ادعى المفلس. على .رجل مالا . ولم يكن له شاهد + ونكل 
القاضي أبو الطيب » وصاحب ١‏ التهذيب » . ولا يحلف الغريم إلا على قدر دينه . 


والله أعلم . 


فصل : إذا أراد السفر مَّن عليه دين » فإن كان حالا » فلصاحبه منعه حتى 


VY‏ کتاب التفليس 


يقضي حقه20 . قال أصحابنا : وليس هذا منعاً من السفر » كما يمنع عبده وزوجته 
السفر » بل يشغله عن السفر برفعه إلى مجلس القاضي ومطالبته حتى يوفي . وإن 
كان مؤجلا » ٠‏ فإن لم يكن السفر مخوقاً » > فلا منع » إذ لا مطالبة » ولیس له طلب رهن 
ولا كفيل قطعاً . ولا يكلفه الإشهاد على على الصحيح . وسكواء كان الأجل قريباً أم 
بعيداً » فإن أراد [ المسافرة ٠]‏ معه ليطالبه عند حلوله > فله ذلك بشرط أن لا 
بارع فان كان ال رة > كالجهاد . وركوب البحر » فلا منع على الأصح 
مطلقاً . وفي وجه : يمنع نع إلى أن يؤدي الحق » أو يعطي كفيلاٌ > قاله الاصطخري . 
وفي وجه : إن لم يخلّف وفاءً » منعه . وفي وجه : إن كان المديون من المرتزقة , 
لم يمنع الجهاد » وإلا . منع . واختار الروياني مذهب مالك رضي الله عنه فقال : له 
المطالبة بالكفيل في السفر المخوف . وفي السفر البعيد عند قرب الحلول 

فصل : إذا ثبت إعسار المديون . لم يجز حبسه » ولا ملازمته » بل يمهل 
إلى أن يوسر . وأما الذي له مال وعليه دين » فيجب أداؤه إذا طلب . فإذا امتنع , 
أمره الحاكم به . فإن امتنع . باع الحاكم ماله وقسمه بين غرمائه . 

قلت : قال القاضي أبو الطيب والأصحاب : إذا امتنع » فالحاكم بالخيار » إن 
شاء باع ماله عليه بغير إذنه » وإن شاء أكرهه على بيعه » وغرّره بالحبس وغيره حتى 
يبيعه . والله أعلم . 

فإن التمس الغرماء الحجر عليه » حجر على الأصح كيلا يُتلف'ماله . فإن 
أخفى ماله » حبسه القاضي جتى يظهره . فإن لم ينزجر بالحبس » زاد في تعزيره بما 
يراه من الضرب وغيره . وإن كان ماله ظاهراً . فهل يحبسه لامتناعه ؟ قال في 
« التتمة » : فيه وجهان . الذي عليه عمل القضاة . الحبس . فإن ادعى أنه تلف 
وصار [ معسراً ]20 فعليه البينة . ثم إن شهدوا على التلف » قبلت شهادتهم » ولم 
تعتبر فيهم الخبرة مطلقاً . وإن شهدوا بإعساره » قبلت بشرط الخبرة الباطنة . قال 


)١(‏ قضيته أنه لولم يجد منع ولا إذن أن له السفر » لكن ذكر المصنف في كتاب السير أن من عليه دين خال 
لمسلم أو ذمي ليس له أن يخرج بسفر وجهاد أو غيره إلا بإذنه وله أن يمنعه من السفر .. 

(۲) وفي «ط » السفر . 

(۳) وفي « ط » مفلساً . 


كات التعلبسن فق 


الصيدلاني : ويحمل قولهم : معسر » على أنهم وقفوا على تلف المال . 


فرع : إذا ادعى المديون أنه معسرء أو قسم مال المحجور عليه على 
الغرماء » وبقي بعض الدين » فزعم أنه لا يملك شيئا آخر » وأنكر الغرماء »> نظر » 
إن لزمه الدين في مقابلة مال بأن اشترى » أو اقترض » أو باع سلما » فهو كما لو 
ادعى هلاك المال . فعليه البينة"“ . وإن لزمه لا في مقابلة مال . فثلاثة أوجه . 
أصحها : يقبل قوله بيمينه29 . والثاني : يحتاج إلى البينة . والثالث : إن لزمه 
باختياره كالصداق والضمان . لم يقبل » واحتاج إلى البينة » وإن لزمه لا باختياره 
كأرش الجناية وغرامة المتلّف . قبل قوله بيمينه » لأن الظاهر أنه لا يشغل ذمته بما لا 
يقدر عليه . 


فرع : البينة على الاعسار مسموعة » وإن تعلقت بالنفي للحاجة » كشهادة 
أن لا وارث غيره » وتسمع وإن أقامها في الحال”2 . ويشترط في الشهود مع شروط 
الشهود . الخبرة الباطنة كطول الجوار أو المخالطة7؟» . فإن عرف القاضي أنهم بهذه 
الصفة . فذاك . وإلاء فله اعتماد قولهم : إنا بهذه الصفة . قاله في « النهاية »° . 
ويكفي شاهدان كسائر الحقوق . وقال الفوراني : يشترط ثلاثة »> وهذا شاذ . وفيه 
حديث في ١‏ صحيح مسلم )© وحمله الجمهور على الاستظهار والاحتياط . 


وأما صيغة شهادتهم . فأن يقولوا : هو معسر لا يملك إلا قوت يومه وثياب 
بدنه . 


)١(‏ لأن الأصل بقاء ما وقعت عليه المعاملة » وفي النهاية « وجه أنه يقبل أيضاً ونقله العبادي في الطبقات 
عن القديم » وعلل بأن المال غاد ورايح . 

)۳( محله حيث لم يعهد له مال . فان عهد له مال فلا يقبل قوله كما صرح به ابن الصباغ وغيره . 

(۳) قياسا على غيرها . وقال أبو حنيفة لا تسمع إلا بعد مدة . 

. ونحوها . فإن المال يخفى فلا يجوز الاعتماد على ظاهر الحال‎ )٤( 

(05) ونقله الإمام في النهاية عن الأئمة ونقل الشيخان في الكلام على التزكية أن القاضي لا بد أن يعرف أن 
المزكى من أهل الخبرة أو أن يعرف من عدالته أن لا يزكى إلا بعد وجودها . قال الأسنوي أن يكون هذا 
مثله . قال الخطيب وهو ظاهر هذا في الشاهد بالإعسار » وأما الشاهد بالتلف فلا يشترط فيه الخبرة 
الباطنة وحينئذ فيصدق بيمينه في إعساره . 

(1) «« لمن ذكر له أن جائحة أصابت ماله وسأله أن يعطيه من الصدقة حتى يشهد ثلاثة من ذوي الحجى من 
قومه ٠‏ . 


Vt‏ كتاب التفليس 


« التتمة » : ولا يقتصرون على أنه لا ملك له » حتى لا تتمحض شهادتهم نفيا ‏ لفظا 
ومعنى » ويحلف المشهود له مع البينة » لجواز أن يكون له مال في الباطن . 

وهل هذا التحليف واجب . أم مستحب قولان . ويقال : وجهان : أظهرهما : 
الوجوب 2 وعلى التقديرين » هل يتوقف على استدعاء الخصم؟ وجهان . أحدهما : 
لاء كما لوادعي على ميت أو غائب . فعلى هذا هومن آداب القضاء . وأصحهما : 
نعم . كيمين المدعى عليه . قال الإمام : الخلاف فيما إذا سكت . فأما إذا قال : 
لست أطلب يمينه » ورضيت بإطلاقه » فلا يحلف بلا خلاف . 

فرع : حيث قبلنا قوله مع يمينه » فيقبل في الحال كالبينة . قال الإمام : 
يقبل قوله إلا ببينة › فادعى أن الغرماء يعرفون إعساره » فله تحليفهم على نفي 
العلم » فان تكلا طف وت إعسازه :..وإن افوا ين ا وفهها ادعن ابا 
وثالثا أنه بان لهم إعساره » [ فله ]237 تحليفهم . قال في « التتمة » : إلا أن يظهر 
للقاضى أنه يقصد الإيذاء واللجاج 5 

فرع : إذا حبسه » لا يغفل عنه بالكلية . فلو كان غريباً لا ياتى له إقامة 
البينة » فينبغي أن يوكل به القاضي من يبحث عن وطنه ومنقلبه » ويتفحص عن 
أحواله بحسب الطاقة . فإذا غلب على ظنه إعساره » شهد به عند القاضى لئلا يتخلد 
في الحبس) , ومتى ثبت الإعسار » وخلاه الحاكم » فعاد الغرماء وادّعوا بعد أيام 
أنه استفاد مالاء وأنكر » فالقول قوله » وعليهم البينة 29 5 فإن أتوا بشاهدين فقالا : 
رأينا في يده ماللا يتصرف فيه » أخحذه الغرماء . فإن قال : أخذته من فلان وديعة أو 
قراضاً » وصدقه المقر له » فهو له ولا حق فيه للغرماء . وهل لهم تحليفه : أنه لم 


)1( وفي « ط » فإن له . 

(۲) تخصيصه هذا الحكم بالغريب من فقه الإمام كما قاله ابن الرفعة » والذي أطلقه الشافعي رضي الله عنه 
وأصحابه أن الحاكم لا يغفل المسألة عن المحبؤس . ولم يشترطوا كونه غريباً ونقله في الخادم عن ابن 
يونس في شرح الوجيز » نعم هو في الغريب آكد . 

() يشترط لصحة الدعوى تبيين الجهة التي استفاد منها كما ذكره القفال في فتاويه » ويشترط في بينة اليسار 
أيضاً بيان السبب كما صرح به الماوردي . 


كتاب التفليس ۷o‏ 


يواطىء المقر له » وأقر عن تحقيق ؟ وجهان . أصحهما : لاء لأنه لو رجع عن 
إقراره » لم يقبل . وإن كذبه المقرله » صرف إلى الغرماء » ولا يلتفت إلى إقراره 
لآخر . وإن كان المقر له غائباً » توقف حتى يحضرء فإن صدقه . أخذه . وإلاء 
فيأخذه الغرماء . 


فرع : في حبس الوالدين بدين الولد » وجهان أصحهما عند الغزالي : 
يحبس . وأصحهما في « التهذيب » وغيره » لا يحبس 22 » ولا فرق بين دين النفقة 
وغيره » ولا بين الولد الصغير والكبير29 . 

قلت : وإذا - حبس المفلس » [ لا ]( يأئم بترك الجمعة إذا كان معسراً . قال 
المتوري. © ولتق بريه E‏ 
الحبس في ماله على المذهب . وحكى الصيمري . والشاشي » وصاحب « البيان » 
فيها وجهين ثانيهما أنها على الغريم . فإن كان المفلس ذا صنعة » مكن من عملها في 
الحبس على الأصح . والثاني : يمنع إن علم منه مماطلة بسبب ذلك » حكاهما 
الصيمري والشاشى وصاحب « البيان » . ورأيت فى فتاوى الغزالى رحمه الله » أنه 
سئل » هل يمنع ال الجمعة والاستمتاع ا ا لقان ؟ فقال : 
الرأي إلى القاضي في تأكيد الحبس بمنع الاستمتاع ومحادثة الصديق » ولا يمنع من 
ل a E‏ . وفي فتاوى صاحب « الشامل » أنه إذا أراد 

شم الرياحين ف في الحبس » إن كان محتاجاً إليه لمرض ونحوه » لم يمنع . وإن كان 
mi‏ يمنع من الاستمتاع بالزوجة 29 . ولا يمنع من 
دخولها لحاجة كحمل الطعام ونحوه . وأن الزوجة إذا حبست في دين استدانته بغير 


)١(‏ قضيته ترجيح المنع , وصرح بذلك في الشهادات . وقال الرافعي في التذنيب : إن تصحيح الغزالي 
الحبس مما خالف فيه الأكثرين . 

(۲) في هامش « ط » في هامش الأصل ما نّصه وسيرد الوجهان في كتاب الشهادات حيث قال فرع في جواز 
حبس الوالدين بدين الولد أوجه الأصح المنع > قال الإمام : وإليه صار معظم أئمتنا » والثالث يحبس 
في نفقة ولده ولا يحبس في ديونه » حكاه الإمام واختاره ابن القاص وقد سبق الوجهان في كتاب 
التفليس هذه عبارته هناك . 

(۳) وفي «ط »لم . 

. رجح في الأقضية خلافه وهو المعتمد‎ )٤( 


۳Y٦‏ كتاب التفليس 


إذن الزوج » فإن ثبت بالبينة » لم يسقط نفقتها مدة الحبس . لأنه بغير رضاها فأشبه 
المرض . وإن ثبت بالإقرار » سقطت » هكذا قال » والمختار سقوطها في الحالين . 
كما لو وطئت بشبهة فاعتدت » فإنها تسقط » وإن كانت معذورة . قال أصحابنا : ولو 
حبس في حق رجل » فجاء آخر وادعى عليه » أخرجه الحاكم فسمع الدعوى . ثم 
يرده . قال في « البيان » لو مرض في الحبس ولم يجد من يخدمه فيه » أخرج . فإن 
وجد من يخدمه » ففي وجوب إخراجه » وجهان . فإن جن » أخرج قطعاً . وإذا 
حبس لحقٌ جماعة » لم يكن لواحد إخراجه » حتى يجتمعوا على إخراجه ولو حبس 
لحق غريم » > ثم استحق آخر حبسه » جعله القاضي محبوساً للاثنين » فلا يخرج إلا 
باجتماعهما . قال : وإذا ثبت إعساره » أخرجه بغير إذن الغريم“ . والله أعلم . 

فصل : إذا حجر الحاكم على المفلس . استحب أن يبادر ببيع ماله 
وقسمته9"» » لثلا يطول زمن الحجر » ولا يفرط في الاستعجال » لثلا يباع بثمن 
بخس » ويستحب أن يبيع بحضرة المفلس › أو وكيله!" . وكذا يفعل إذا باع 
المرهون . ويستحب أيضاً إحضار الغرماء » ويقدم بيع المرهون والجاني » ليتعجل 
حق مستحقيهما . فإن فضل عنهما شيء ضم سر الأموال . وإن بقي من دين 
المرتهن شيء . ضارب به . 

قلت : ويقدم أيضاً المال الذي تعلق به حق عامل القراض » 50 


)١(‏ في هامش د ط » في هامش الأصل ما نصه : هذه المسألة قد أعادها في الباب الثاني في جامع آداب 
القضاء في آخر الطرف الأول منه وجزم بالمنع وهو مخالف لكل من هذين النقلين المذكورين هنا 

(۲) لأن المفلس يتضرر بطول الحجر والغريم بتأخر الحق لكن يفرط في الاستعجال كيلا يطمع فيه بثمن 
قليل ثم المبادرة مستحبة على ما جزم به الرافعي وعبر في الوسيط والوجيز بقوله وعلى القاضي » فافهم 
الوجوب » وهو متجه لكن صرح في البسيط بالاستحباب وإذا قسم فليقسم على نسبة الديون لكن قد 
سبق أن الرافعي قال في باب الكتابة أن المكاتب كالحر في الحجر عليه بالفلس . قال : فإذا اجتمع 
عليه مم الوم دي دين معاملة ا جناية ففي القسمة وجهان : 
ار لج الم مهما وهل ار : سد مل اه 0 
على النجوم لأن الأرش مستقر والنجوم معرضة للسقوط . 

(*) أي استحبابا لأنه أطيب للقلب وأبقى للتهمة ولأن الغرماء قد يريدون في السلعة والمفلس تبيينمافي ماله 
من العيب فلا يُرد ومن الصفات المطلوبة فتكون الرغبة فيه أكثر . 


كتاب التفليس VY‏ 
المشروط > صرح به الجرجاني وهو ظاهر . والله أعلم 3 


ويبيع أولاً ما يخاف فساده 3 ثم الحيوان 4 ثم سائر المنقولاات 3 ثم العقار 34 
ويباع كل شيء في سرقه . 


قلت : بيع كل شيء في سوقه) » مستحب . فلو باع في غيره بثمن مثله , 
صح ء قاله أصحابنا . وهذا المذكور من تقديم بيع المرهون والجاني » وهو إذا لم 
يخف تلف ما يسرع فساده . فإن خيف . قدم بيعه عليهما . والله أعلم . 


ويجب أن يبيع بثمن المثل حالا من نقد البلد" . فإن كانت الديون من غير 
ذلك النقد. ولم يرض المستحقون إلا بجنس حقهم » صرفه إليه2)©9 . وإلا فيجوز 
صرفه إليهم إلا أن يكون سلما . 


فرع : لا يسلم المبيع قبل قبض الثمن » نص عليه الشافعي رضي الله عنه . 
وقد سبق أقواله » فيما إذا تنازع المتبايعان في البداءة بالتسليم » فقال أبو إسحاق : 
نصه هنا تفريع على قولنا يبدأ بالمشتري . ويجيء عند النزاع قول آخر : أنهما 
يجبران معا » ولا يجيء قولنا لا يجبر واحد منهما » لأن الحال لا يحتمل التأخير » ولا 
قولنا : البداءة بالبائع » لأن من تصرّف لغيره » لزمه الاحتياط . وقال ابن القطان : 
تجب البداءة هنا بتسليم الثمن » لا خلاف . ثم لو خالف الواجب وسلم قبل قبض 
الثمن » ضمن . وسنذكر إن شاء الله تعالى كيفية الضمان . 


فرع : ما يقبضه الحاكم من أثمان أمواله على التدريج إن كان يسهل قسمته 
عليهم » فالأولى أن لا يؤخرن» . وإن كان يعسر لقلته وكثرة الديون . فله التأخير 


)١(‏ يقدم من المنقولات أيضاً الثياب على النحاس » ويقدم بيع المساكن على بيع الأرض كما قاله 
الماوردي لأن البناء قد يخاف عليه من الهدم أو الحريق . 

(۲) لأن طالبيه فيه أكثر » والتهمة فيه أبعد » ومحل هذا كما قاله الماوردي إذا لم يكن في نقله مؤنة كبيرة › 
فإن كان ورأى الحاكم أن المصلحة استدعاء أهل السوق إليه فعل . 

' (*) ذكر في التتمة أنه لو رضي الغرماء والمفلس بالنسيئة أو بغير نقد البلد جاز . وتوقف الشيخ السبكي 
لاحتمال ظهور غريم آخر . 

(4) لأنه واجبه . 

(ه) لتبرأ منه الذمة ويصل إليه المستحق . 


TYA‏ كتاب التفليس 


لتجتمع )١(‏ > فإن أبوا التأخير » ففي « النهاية » إطلاق القول بأنه يجيبهم . والظاهر . 
خلافه وإذا تأخرت القسمة » > فإن وجد من يقرضه إياه » فعل » ويشترط فيه الأمانة 
واليسار . وليودع عند من يرضاه الغرماء . فإن اختلفوا أو عينوا غير عدل . فالرأي 
للحاكم . ولا يقنع بغير عدل . ولو تلف شيء في يد العدل . فهو من ضمان 
المفلس » سواء كان في حياة المفلس أو بعد موته . 

فرع : لا يكلف الغرماء عند القسمة إقامة البينة على أنه لا غريم سواهم » 
ويكفي بأن الحجر قد استفاض . 

فلو كان غريم » لظهر وطلب حقه » هكذا نقله الإمام عن صاحب 
« التقريب » » ثم قال : ولا فرق عندنا بين القسمة على الغرماء وبين القسمة على 
الورثة . فإذا قلنا : في الورثة لا بد من بينة بأن لا وارث غيرهم » فكذا الغرماء . 
ولفارق أن يفرق بأن الورثة على كل حال أضبط من الغرماء . 

قلت : الأصح : قول صاحب « التقريب » وهو ظاهر كلام الجمهور . ويفرق 

ل يي سي سر . ثم لو 
قدر مزاحم اي ل ع عم 
الغريم متحتمة » فإنه لو أبرأ أ و أعرض . سلمنا الجميع إلى الآخر . والوارث يخالفه 
في جميع ذلك . والله أعلم . 

وإذا جرت القسمة » ثم ظهر(” غريم . فالصحيح أن القسمة لا تنقض . ولكن 
يشاركهم بالحصة . لأن المقصود د يحصل بذلك . وفي وجه » ينقض فيستأنف9) . 

فعلى الصحيح › > لو قسم ماله وهو خمسة عشر على غريمين » لأحدهما عشرون . 
وللآخر عشرة » فأخذ الأول عشرة » والآخر خمسة » فظهر غريم له ثلاثون » استرد 


(۱) استثنى في الكفاية ما لو كان الغريم واحداً فإنه يسلمه إليه أولاً فأو . 

0( ما ذكره بحثاً > وهو الذي أطلقه الماوردي . 

(۳) والظهور انكشاف الأمر عماكان ثابتاً ء واحترز به عن حدوث الدين بعد القسمة فإنه لا أثر له إلا إذا 
كان سببه متقدماً فينبغي له استشناؤه » والمراد بالغريم من كان يجب إدخاله في القسمة فيدخل صاحب 
الدين القديم وكذلك الحادث إما لوجوبه بالجناية أو لتقدم سببه كما مر . 

. لأنها وقعت على غير الوجه الجائز شرعاً‎ .)٤( 


كتاب التفليس ۳۹ 


من كل واحد نصف ما أ خذه . ولو كان دينهما عشرة وعشرة > فقسم المال نصفين › 
e‏ 
أخذ » وكان معسرا لا يحصل منه شيء . فوجهان . أصحهما : يأخذ الغريم الثالث 
من الآخر نصف ما أخذه » وكأنه كل المال . ثم إذا أيسر المتلف . أخذ منه ثلث ما 
أخذه » وقسماه بينهما . والثاني : لا يأخذ منه إلا ثلث ما أخذه » وله ثلث ما أخذه 
المتلف دين عليه . ولو ظهر الغريم الثالث » وظهر للمفلس مال عتيق ٠‏ أو حادث بعد 
الحجر » صرف منه إلى من ظهر بقسط ما أخذه الأولان . فإن فضل شيء قسم على 
الثلاثة » وهذا كله في ظهور غريم بدين قديم . فإن كان بحادث بعد الحجر ء فلا 
مشاركة في المال القديم . وإن ظهر مال قديم > وحدث مال باحتطاب وغيره » 
فالقديم للقدماء خاصة » والحادث للجميع . 
ضع ل ل NTR‏ 

ل ا 
ا E‏ . كما ذكرنا في العدل الذي نصبه 
القاضي ليبيع المرهون . 

قلت : أصحهما : لا يكون . قاله صاحب « التهذيب » . والله أعلم . 


وإذا رجع المشتري أو الأمين إذا جعلناه طريقاً » وغرم في مال المفلس » قدما 
على الغرماء على المذهب . لأنه من مصالح البيع كأجرة الكيال لكلا يرغب عن 
الشراء من ماله . وفى قول » يضاربان . وقيل : إن رجعا قبل القسمة . قدما . وإن 
كان يقد E‏ د كعدو ايا 


فصل فيما يباع من مال المفلس : فيه مسائل : إحداها : ينفق الحاكم 


)001( احترز بقوله قبل الحجر عما إذا وقع ذلك في حال الحجر فإنه لا أثر له لأنه دين حادث لم يتقدم له 
وقوله كدين لا معنى للكاف بل هو دين قد ظهر حقيقة . 
زف6 لإطلاق قوله عليه الصلاة والسلام « ابدأ بنفسك ثم بمن تعول » . 


الزوجات 27 والأقارب » لأنه موسر ما لم يزل ملكه . وكذلك يكسوهم بالمعروف . 
هذا إذا لم يكن له كسب يصرف إلى هذه الجهات . وأما قدر نفقة الزوجات . فقال 
الإمام : لا شك أن نفقته نفقة المعسرين7" . وقال الروياني : نفقة الموسرين . وهذا 
قياس الباب . إذ لو كان نفقة المعسر » لما أنفق على القريب . 


قلت : يرجح قول إمام الحرمين بنص الشافعي رضي الله عنه ,2 إذ قال في 
« المختصر » : أنفق عليه وعلى أهله كل يوم أقل ما يكفيهم من نفقة وكسوة . والله 
أعلم . 

الثانية : يباع مسكنه وخادمه . وإن كان محتاجاً إلى من يخدمه لزمانة » أو كان 
منصبه يقتضى ذلك › هذا هو المذهب والمنصوص . وفى وجه . بقيان إذا كانا 


لائقين به دول النفيسين () : وفي وجه » يبقى السك فقط © , 


الثالثة : يترك له دست ثياب تليق به » من قميص . وسراويل » ول 
ومكععب7©) . وإن كان في الشتاء زاد جبة . ويترك له عمامة.. وطيلسان. وخف 


= ولا يعطى إليه ذلك إلا يوماً بيوم كما قاله في « التتمة » و« البيان » . 

وقول المصنف على من عليه مؤنته يدخل فيه نفسه وأقاربه وزوجاته وأمهات أولاده . نعم لا ينقق على 
من تجدد له من الزوجات في حال الحجر كما قاله الرافعي في كتاب النكاح والجرجاني في المعاياة 
هنا » وفرق - أعني الجرجاني - بينه وبين الولد المتجدد بعدم الاختيار » وقد يفرق أيضاً بتقدم 
السبب . فإن قيلى لو استلحق السفيه وهو أثبت نسبه وأنفق عليه من بيت المال كما قاله .الرافعي في 
كتاب الحجر فهل يكون المفلس كذلك قلنا : لا . بل المتجه استحقاق النفقة كما أطلقوه » والفرق أن 
إقرار المفلس بالمال وبما يوجب المال مقبول على الصحيح بخلاف السفيه . 

)١(‏ المراد بالزوجات اللاتي نكخهن قبل الحجر . أما الزوجة التي نكحها بعد الحجر فلا تستحق من ذلك 
المال شيئاً كما ذكره في كتاب التكاح . 

زفة قال في الكفاية : وهو الحق . 

(۳) لأن تحصيلها بالكسب أسهل . فإن تعذر فعلى المسلمين وهو المنصوص عليه كما قاله الرافعي . 

. وهو مخرج من نصه في الكفارة . والفرق على الأول أن حقوق الآدميين أضيق ولا بدل لها‎ )٤( 

() وهو من تصرف الإمام على ما دل عليه كلام الرافعي . 

(1) المكعب بتشديد العين المداس كما قاله المصنف في كفارة اليمين » وسمى بذلك لأنه دون الكعبين . 
ود اح كا وا ا EE O‏ 
ورأيت في زوائد العبادي أنه يترك للعالم كتب العلم » ولم أ E E‏ الو 
شرح المهذب ما يقتضيه ونقل كلام العبادي في قسم الصدقات وأقره . 


كتاب التفليس ۳۸۱ 


ودراعة يلبسها فوق القميص » إن كان يليق به لبسها . وتوقف الإمام في الخف 
والطيلسان وقال : تركهما لا يحرم المروءة . وذكر أن الاعتبار بحاله في إفلاسه , لا 
في بسطته وثروته . لكن المفهوم من كلام الأصحاب . أنهم لا يوافقونه ويمنعون 
قوله : تركهما لا يحرم المروءة . ولو كان يلبس قبل إفلاسه فوق ما يليق بمثله رددناه 
إلى ما يليق » ولو كان يلبس دون اللائق تقتيرا » لم يرد إليه . ويترك لعياله من 
الثوب . كما يترك به . ولا يترك الفرش والبسط . لكن يسامح باللبد والحصير القليل 
القيمة . 

الرابعة : يترك قوت يوم القسمة له ولمن عليه نفقته » لأنه موسر في أوله . ولا 
يزاد على نفقة ذلك اليوم . وذكر الغزالي » أنه يترك له سكنى ذلك اليوم أيضا(© , 
فاستمر على قياس النفقة » لكن لم يتعرض له غيره . 

الخامسة : كل ما قلنا يترك له . إن لم نجده في ماله » اشتري له . 


قلت : قال صاحب « التهذيب » : يباع عليه مركويه » وإن كان ذا مروءة . قال 
أصحابنا : وإذا مات المفلس ١‏ قدم كفنه › وحنوطه . ومؤنة غسله ودفنه على 
الديون » وكذلك من مات من عبيده » وام ولده » وزوجته إن أوجبنا عليه كفنها , 
وكذلك أقاربه الذين تلزمه نفقتهم » نص عليه في « المختصر » واتفقوا عليه . قال في 
« البيان » وتسلم إليه النفقة يوما بيوم . والله أعلم . 


فصل : من قواعد الباب » أن المفلس لا يؤمر بتحصيل ما ليس بحاصل »› 
ولا يمكن من تفويت ما هو حاصل . 

فا مدو يانه اسان تيده م ای لزي الف نان ا باه 
كاقت الا بويد" لمان فلن لداولة رارت الى غير ون القرماء :ولق كان 


- أنكر الأذرعي الجمع بينهما » وعبارة الشرحين.. ومنديل ومكعب فغير منديل بمنعل ولا أظنه عن 
قصد . عبر في المحرر بالمنديل عن العمامة والعجم وغيرهم يسمون العمامة منديلا . وذكر الرافعي 
في شرحيه المنديل والعمامة والطيلسان مما يترك له وعو عجيب » ولم أر المنديل في الروضة ولم أر 
الجمع بين الثلاثة لأحد غيره إلى آخر ما ذكره . 

. قال الرافعي : وهو قياس الباب » وإن لم يتعرض له غيره‎ )١( 
. وجزم به أعني الرافعي - في العتق في الكلام على السراية . قاله في التوسط‎ 


۳۸۲ كتاب التفليس 


أسلم في شيء » فليس له أن يقبضه مسامحاً ببعض الصفات المقصودة المشروطة إلا 
بإذنهم . ولو كان وهب هبة تقتضي الثواب » وقلنا : يتقدر الثواب بما يرضى به 
الواهب » فله أن يرضى بما شاء . ولا يكلفه طلب زيادة » لأنه تحصيل . وإن قلنا : 
يتقدر المثل . لم يجز الرضى بما دونه . ولو زاد على المثل » لم يجب القبول . 
وليس على المفلس أن يكتسب“ ويؤاجر نفسه ليصرف الكسب والأجرة في الديون » 
أو بقيتها("2 . ولو كان له أم ولد أو ضيعة موقوفة عليه » فهل يؤاجران عليه ؟ وجهان . 
ميل الإمام إلى المنع” . وفي تعاليق العراقيين » ما يدل على أن الإيجار أصح 9©) . 
فعلى هذا . يؤجر مرة بعد أخرى إلى أن يفنى الدين . ومقتضى هذا . إدامة الحجر 
إلى فناء الدين » وهذا كالمستبعد . 


قلت : الإيجار أصح . وصححه في « المحرر». وذكر الغزالي في 
« الفتاوى » أنه يجبر على إجارة الوقف ما لم يظهر تفاوت بسبب تعجيل الأجرة إلى 


فصل : إذا قسم الحاكم مال المفلس بين الغرماء » فهل ينفك الحجر 
بنفسه » أم يحتاج إلى فك الحاكم ؟ وجهان . أصحهما : يحتاج كحجر السفه . هذا 


)1( يستشنى من ذلك ما إذا وجب الدين بسبب هو عاص به » فإنه يجب الاكتساب لوفائه كما ذكره الشيخ ابن 
الصلاح . لأن التوبة واجبة » ومن جملتها ذلك . 

(۲) لقوله تعالى : ه وإن كان ذو عسرة فنظرة إلى ميسرة 4 . 
حكم بالإنظار ولم يأمره بالاكتساب ١‏ نعم إن وجب الدين بسبب هو عاص به كالاتلاف عمدا وجب 
عليه الاكتساب كما نقله ابن الصلاح عن الإمام أبي عبد الله محمد بن الفضل الفراوي ‏ من أصحابنا - 
لأن التوبة واجبة وأداؤه من جملة شروطها لكونه حق آدمي . 

(۳) لأن منافعهما كالأعيان » ولهذا يضمنان بفواتهما في يد الغاصب بخلاف منافع الحر . 
واعلم أن الرافعي لم يطلق الترجيح في هذه المسألة لا في المحرر ولا في غيره بل عبر في المحرر 
بقوله فيه وجهان رجح منهما الإجارة بصيغة البناء للمفعوك ومدلوله أن بعضهم رجحه . وهذا وإن كان 
ترجيحاً يستند إليه إلا أنه ليس للرافعي كما يدل عليه المنهاج . نعم عبارة الشرح الكبير تشعر بأن 
الأكثرين رجحوه . 
تنبيه : كلامهم في هذه المسألة لا سيما تصريحهم بالإيجار إلى قضاء الدين صريح بأن ملك المنفعة لا 
يمنع الحجر وإن كان ماله معها زائداً على ديونه وقد تقدمت الإشارة إليه في أول الباب . قاله في 
التوسط . 

. لأن المنافع لا تعد أموالاً حاصلة‎ )٤( 


كتاب التفليس TAT‏ 


إن اعتر ىك" الاد أن لمال لم سواه فان أو مالا ان تانكر :قن سيق ان 
ولو اتفق الغرماء على دفع الحجر . فهل يرتفع كالمرهون . أم لا يرتفع إلا بالحاكم 
لاحتمال غريم آخر ؟ فيه الوجهان . ولو باع المفلس ماله لغريمه بدينه ولا غريم 
سواه » أو حجر عليه لجماعة » فباعهم أمواله بديونهم » فهل يصح بغير إذن 
القاضي ؟ وجهان . أصحهما : لا بد من إذنه . ولو باعه لغريمه بعين أو ببعض دينه › 
فهو كما لو باعه لأجنبي » لآن ذلك لا يتضمن ارتفاع الحجر عنه » بخلاف ما إذا باع 
بكل الدين » فإنه يسقط الدين » وإذا سقط . ارتفع الحجر . ولو باع لأجنبي بإذن 
الغرماء » لم يصح . وقال الإمام : يحتمل أن يصح كبيع المرهون بإذن المرتهن . 

الحكم الثاني : الرجوع في عين المال » ونقدم عليه مسائل . 

إحداها : من حجر عليه بإفلاس › ووجد من باعه ولم يقبض الثمن متاعه 
عنده » فله أن يفسخ البيع ويأخذ عينَ ماله" . والأصح : أن هذا الخيار على 
الفور » كخيار العيب والخلف . فإن علم فلم يفسخ . بطل حقه من الرجوع في 
العين . وفي وجه : يدوم كخيار الهبة للولد . وفي وجه : يدوم ثلاثة أيام29 . 


الثانية : في افتقار هذا الفسخ إلى إذن الحاكم » وجهاذز . أصحهما : لا 
يفتقر » لثبوت الحديث فيه » كخيار العتق . ولوضوح الحديث . قال الإإصطخري : 
لو حكم الحاكم يمنع الفسخ . نقضنا حكمه . 

قلت : الأصح : أن لا ينقض . للاختلاف فيه . والله أعلم . 
الأصح 2 وتلغو هذه التصرفات : 

الرابعة : صيغة الفسخ . كقوله : فسخت البيع » أو نقضته . أو رفعته » فلو 
اقتصر على رددت الثمن . أو فسخت البيع فيه » حصل الفسخ على الأصح . ووجه 
المنع : أن مقتضى الفسخ . إضافته إلى العقد المطلق . 
)١(‏ لقوله عليه الصلاة والسلام : « من أدرك ماله بعينه عند رجل أو إنسان قد أفلس فهو أحق به من غيره » . 

رواه الشيخان . 


وفي الحاوي عن ابن حربويه أن المشتري لا يفسخ بل يقدم بثمنه منه كالرهن . 
(۲) قاله الرافعي عن القاضي حسين . 


۳۸٤‏ كتاب التفليس 


فصل : حق الرجوع » إنما يثبت بشروط » ولا يختص بالمبيع » بل يجري 
في غيره من المعاوضات2؟2 » ويحصل بيانه بالنظر في العوض المتعذر تحصيله › 
والمعوض المسترجع > والمعاوضة التي انتقل الملك بها إلى المفلس . أما العوض 
وهو الثمن وغيره من الأعواض . فيعتبر فيه وصفان . أحدهما : تعذر استئنافه 
بالإفلاس » وفيه صور . 


إحداها : إذا كان ماله وافياً بالديون وجوّزنا الحجر » فحجرء ففي ثبوت 
الرجوع 4 وجهان 5 وقطع الغزالي بالمنع ¢ لأنه يصل إلى الثمن 3 

الثانية : لو قال الغرماء : لا نفسخ لتقدمك بالثمن . لم يلزمه ذلك على 
الصحيح » لأن فيه منهٌ وقد يظهر مزاحم . ولو قالوا : نؤدي الثمن من خالص أموالنا ء 
أو تبرع به أجنبي . فليس عليه القبول . ولو أجاب » ثم ظهر غريم آخر ء لم يزاحمه 
القبول [ ولو( قال : أؤدي من مالي . فوجهان . وقطع في « التتمة » بلزوم 
القبول » لأن الوارث خليفة الميت . 


مليئاً » وام قم الور ا ال EONS‏ 
وإمكان الاستيفاء بالسلطان . فإن فرض عجز ء فنادر لا عبرة به(" . 


ا e‏ أعطاه 
إن كان باقيا . 
ومنها : الشفيع إذا ملك قبل إعطاء الثمن على ما ستعرفه في بابه . 
ومنها : الإجارة ٠‏ فإذا أجره دارا بأجرة حالة ولم يقبضها حتى حجر على المستأجر فيرجع المؤجر في 
الدارء فإن أفلس المؤجر فلا فسخ للمستأجر إن وقعت الإجارة على العين لأنه مقدم بمنافعها وإن 
وقعت على الذمة نظر إن سلم عيناً لاستيفاء المنفعة منها فكذلك في الأصح . وقيل : لا أثر للتسليم » 
وإن لم يسلم فللمستأجر الفسخ إذا كانت الأجرة باقية . 

(۲) في «ط» فلو . 

(۳) والثانى ثبت لتعذر الوصول إليه حالاً وتوقعه مالا فأشبه المفلس واحترز بالإفلاس عما إذا تعذر --.صوله 
بانقطاع جنس الثمن لأن له الاعتياض عنه . 
واشتشكله الأسنوي بأن المعقود عليه إذا فات جاز الفسخ لفوات المقصود منه وقد جزم به الرافعي في = 


كتاب التفليس ۸0 


ولو ضمن بغير إذنه » فوجهان . أحدهما : يرجع كما لو تبرع رجل بالثمن . 
المتبرع . ولو أعير للمشتري شيء » فرهنه على الثمن › فعلى الوجهين . ولو انقطع 
فسخ » وإلا فكانقطاع المسلم فيه » فيثبت حق الفسخ على الأظهر . وعلى الثاني : 
يله ينفسح . 

الوصف الثانى : كون الثمن حالاً » فلو كان مؤجلً . فلا فسخ على 
المذهب(2 . وفيه وجه سبق في أول الباب : ولو حل الأجل قبل انفكاك حجره . فقد 
سبق بيانه هناك . وأما المعاوضة . فيعتبر فيما ملك به المفلس » شرطان . 
کک ا ا وم TT‏ 

a yT‏ > حلاف 
معروف . وأما الذي يدخل فيه » فمنه السلم ء والإجارة أما السلم » فإذا أفلس 
المسلّم إليه قبل أداء المسلم فيه » فلرأس المال ثلاثة أحوال . 


الأول : أن يكون باقياً > فللمسلم فسخ العقد والرجوع إلى رأس المال 
كالبيع . فإن أراد أن يضارب بالمسلم فيه» فسنذكر كيفية المضاربة . 


الثاني : أن يكون تالفاً . فوجهان . أحدهما : له الفسخ والمضاربة برأس 


- فوات المبيع وذكر أن إتلاف الثمن المعين كإتلاف المبيم حتى يقتضي التخيير » وإذا جاز الفسخ لفوات 
عينه.مع إمكان الرجوع إلى جنسه ونوعه فلفوات الجنس أولى . وأجيب بأن الملك ها هنا قوي إذ 
العوض في الذمة فبعد الفسخ وهناك الملك ضعيف لأن صورة المسألة أن المعقود عليه تعين وأنه فات 
بإتلاف الأجنبي قبل القبض فساغ الفسخ بل فيها قول أن العقد ينفسخ كالتلف بآفة سماوية . 

)0 لأن المؤجل لا يطالب به » ثم إن وقع الشراء بالحال فلا كلام » وإن اشترى بمؤجل وحل قبل الحجر 
رجع أيضاً على الصحيح كما قاله الرافعي في أول الباب » وإن حل بعده فوجهان أصحهما في الشرح 
الصغير في أول الكلام على الرجوع أنه يرجع أيضاً . واختاره في الحاوي الصغير وليس في الكبير ولا 
في الروضة تصحيح لهما . وهذه المسائل الثلاث داخلة في كلام المصنف . ولو حل الأجل قبل تسليم 
المبيع ففي الرافعي هنا وقبيل الكلام على التولية الجزم بأنه لا حبس للبائع » ولو حل الصداق فالأصح 
في الشرح الصغير أن للمرأة الحبس » وفي الكبير أنه لا حبس . 


۳۸1 ش كتاب التفليس 


المال » لأنه تعذر الوصول إلى تمام حقه . فأشبه انقطاع جنس المسلّم فيه . فعلى 
هذا قيل : يجيء قول بانفساخ السلم » كما جاء في الانقطاع . وقيل : لا » لأنه ربما 
حصل باستقراض وغيره » بخلاف صورة الانقطاع . وأصحهما : ليس له الفسخ » 
كما لو أفلس 0 بالثمن والمبيع تالف . ويخالف الانقطاع . لأن هناك إذا 
فسخ » رجع إلى رأ س المال بتمامه » وهنا ليس إلا المضاربة » ولو لم يفسخ لضارب 
بالمسلّم فيه وهو أنفع غالباً ء > فعلى هذا يقوم المسلّم فيه ويضارب المسلم بقيمته . 
فإذا عرف حصته » نظر » إن كان في المال من جنس المسلّم فيه » صرفه إليه > وإلا 
فيشتري بحصته منه ويعطاه » لآن الاعتياض عنه لا يجوز . هذا إذا لم يكن جنس 
المسلم فيه منقطعاً . فإن كان » > فقيل : لا فسخ . إذ لا بد من المضاربة على 
التقديرين . والصحيح : ثبوت الفسخ . لأنه يثبت في هذه الحالة في حق غير 
المفلس » ففي حقه أولى » وكالرد بالعيب . وفيه فائدة » فإن ما يخصه بالفسخ , 
يأخذه في الحال عن رأس المال . وما يخصه بلا فسخ . لا يعطاه » بل يوقف إلى 
عود المسلم فيه فيشتري به . 


فرع : لو قومنا المسلّم فيه » فكانت قيمته عشرين » فأفرزنا للمسلم من 
المال عشرة » لكون الدين مثل المال » فرخص السعر قبل الشراء » فوجد بالعشرة 
جميع المسلّم فيه » فوجهان . أحدهما وبه قطع في « الشامل » : يرد الموقوف إلى ما 
يخصه باعتبار قيمته آخرا » فيصرف إليه خمسة » والخمسة الباقية توزع عليه وعلى 
سائر الغرماء . لأن الموقوف بات على ملك المفلس » وحق المسلم في الحنطة » فإذا 
صارت القيمة عشرة » فهي دينه . والثاني وبه قطع في « التهذيب » ونقله الإمام عن 
الجماهير : يشتري به جميع حقه ويعطاه » اعتبارا بيوم القسمة . وهو إن لم يملك 
الموقوف » فهو كالمرهون بحق » وانقطع به حقه من الحصص . حتى لو تلف قبل 
التسليم إليه » لم يتعلق بشيء مما عند الغرماء » وبقي حقه في ذمة المفلس . ولا 
خلاف أنه لو فضل الموقوف عن جميع حق المسلم » كان الفاضل للغرماء » وليس له 
أن يقول : الزائد لي . ولو وقفنا في الصورة المذكورة عشرة » فغلا السعر » ولم نجد 
القدر المسلم فيه إلا بأربعين » فعلى الوجه الأول بان أن الدين أربعون » فيسترجع 
من الغرماء ما يتم به حصته أربعين . وعلى الثاني : لا يزاحمهم . وليس له إلا ما 
وق اله 


كتاب التفليس YAY‏ 


فرع : لو تضاربوا » وأخذ المسلم ما يخصه قدرأ من المسلم فيه » وارتفع 
الحجر عنه » دت لعامال. واعيد الحجر , واحتاجوا إلى المضاربة ثانيا » قدهنا 
المسلم فيه . فإن ودنا فته که ارلا ۽ فذاك . وإن زادت » فالتوزيع الآن يقع 
باعتبار القيمة الزائدة » وإن نقصت . فهل الاعتبار بالقيمة الثانية » أم بالقيمة 
الأولى ؟ وجهان . الصحيح : الأول . قال الإمام : ولا أعرف للثاني وجهاً . ولو كان 
المسلّم فيه عبداً أو ثوباً > فحصة المسلم يشترى بها شقص منه للضرورة . فإن لم 
يوجد .2 فللمسلم الفسخ . 

الحال الثالث : أن يكون بعض رأس المال باقياً » وبعضه تالفاً » وهو كتلف 
بعض المبيع > وسنذكره إن شاء الله تعالى . وأما الإجارة . فنتكلم في إفلاس 
المستأجر . ثم المؤجر . 

القسم الأول : المستأجر . والإجارة نوعان . 

أحدهما : إجارة عين . فإذا أن اا > أو دابة » وأفلس المستأجر قبل تسليم 
الأجرة ومضي المدة » فللمؤجر فسخ الإجارة على المشهور » تنزيلا للمنافع منزلة 
الأعيان في البيع . 

وفي قول: لاء إذلاوجودلهاء فعلى المشهور: إنلم يفسخ » واخحتار 
المضاربة بالأجرة » فله ذلك . ثم إن كانت العين المستأجرة فارغة » أجرهاالحاكم 
على المفلس . وصرف الأجرة إلى الغرماء . وإن كان الفلس بعد مضي بعض 
ال هر قبت اجان فى اة الراقينة. والمضارية مط الما امن 
الأجرة المسماة » بناءٌ على أنه لو باع عبدين . فتلف أحدهما . ثم أفلس . يفسخ 
البيع في الباقي » ويضارب بثمن التالف . 

ولو أفلس مستأجر الدابة في خلال الطريق . وحجر عليه ففسخ المؤجر » لم 
او او و ب ار را ار 
الغرماء . لأنه لصيانة المال . ثم في المأمن يضعه عند الحاكم . لو وضعه عند عدل 
من غير إذن الحاكم » فوجهان مذكوران في نظائرهما . ولو فسخ والأرض المستأجرة 
مشغولة بزرع المستأجر » نظر » إن استحصد الزرع . فله المطالبة بالحصاد . وتفريغ 
الأرض » وإلا » فإن اتف المفلس والغرماء على قطعه . قطع . أو على التبقية إلى 


TAR‏ كتاب التفليس 


الإدراك » فلهم ذلك . بشرط أن يقدموا المؤجر بأجرة المثل للمدة الباقية » لأنها 
لحفظه على الغرماء » وإن اختلفوا . فأراد بعضهم القطع . وبعضهم التبقية » فعن 
أبي إسحاق : يعمل بالمصلحة . والصحيح : أنه إن كان له قيمة لو قطع » أجبنا من 
ا ا ا و ل ا 

لكي اك د ا و ور O‏ 
ل جبنا من طلب التبقية » إذ لا فائدة 
لطالب القطع . وإذا أبقوا الزرع بالاتفاق . لمعي فم جا فالسقي 
وسائر المؤن . إن تطوع بها الغرماء أو بعضهم ٠‏ أو أنفقوا عليه على قدر ديونهم , 
فذاك. وإن أنفق بعضهم ليرجع . فلا بد من إذن الحاكم . أو اتفاق الغرماء 
والمفلس . فإذا حصل الإذن » قدم المنفق بما أنفق » وكذا لو أنفقوا على قدر 
ا وو ا OE‏ 
الإنفاق عليه من مال ا وجهان . أصحهما : الجواز . ووجه المنع : أ 
حصول الفائدة متوهم . 

قلت : وإن أنفق بعض الغرماء بإذن المفلس وحده » على أن يرجع بما أ نفق › 
جاز وكان دينا في ذمة المفلس » لا يشارك به الغرماء » لأنه وجب بعد الحجر . وإن 
أنفق بعضهم بإذن باقيهم فقط » على أن يرجع عليهم » رجع عليهم في مالهم . والله 
أعلم . 

النوع الثاني : الإجارة على الذمة . ولنا حلاف في أن هذه الإجارة . هل لها 
حكم السلم حتى يجب فيها تسليم رأس المال في المجلس . أم لا ؟ فإن قلنا : لا 
فهي كإجارة العين » وإلا » فلا أثر للإفلاس بعد التفرق لمصير الأجرة مقبوضة قبل 
التفرق . فلو فرض الفلس في المجلس . فإن أثبتنا خيار المجلس فيها » استغني عن 
هذا الخيار » وإلاء فهي كإجارة العين . 


القسم الثاني : إفلاس المؤجر في إجارة العين . أو الذمة . أما الأولى . فإدا 
أجووانة »> اودارا لرجل ٠‏ فأفلس > فلا فسخ للمستأجر » لأن المنافع المستحقة له 
متعلقة بعين ذلك المال » فيقدم بها كما يقدم حق المرتهن . ثم إذا طلب الغرماء بيع 
المستأجر . فإن قلنا : لا يجوز » فعليهم الصبر إلى انقضاء المدة . وإن جوزناه , 


كتاب التفليس ۴۸۹ 


ا ا ا ا تو ن تت سيت ا جا ا کن عا ال اه 
المال . وأما الثانية : فإذا التزم في ذمته نقل متاع إلى بلد » ثم أفلس » نظر › إن 
كانت الأجرة باقية في يد المفلس > فله فسخ الإجارة والرجوع إلى عين ماله , » وإن 
كانت تالفة » فلا فسخ . ويضارب الغرماء بقيمة المنفعة المستحقة. وهي أجرة 
المثل > كما يضارب المسلم بقيمة المسلم فيه . ثم إن جعلنا هذه الإجارة سلماً ‏ 
فحصته بالمضاربة لا تسلم إليه › > لامتناع الاعتياض عن المسلم فيه » بل ينظر ‏ > فإن 
كانت المنفعة المستحقة قابلة للتبعيض . بأن كان الملتزم حمل مائة رطل » فينقل 
بالحصة بعض المائة . وإن لم يقبله كقصارة ثوب » ورياضة دابة » وركوب إلى 

بلد + ولو تقل إلى نض الظريق لبقي ضائعاً , » قال الإمام : للمستأجر الفسخ بهذا 
السبب » والمضاربة بالأجرة المبذولة . وأما إذا لم نجعل هذه الإجارة سلماً » فتسلم 
الحصة بعينها إليه » لجواز الاعتياض . هذا كله إذا لم يكن سلم عيناً لاستيفاء 
المنفعة الملتزمة . فإن كان التزم النقل » وسلم دابة لينقل عليها › > ثم أفلس . بنى 
على أن الدابة المسلمة تتعين بالتعيين » وفيها وجهان مذكوران في باب الإجارة . 
فإن قلنا : تتعين » فلا فسخ » ونقدم المستأجر بمنفعتها » كالمعينة في العقد. 
وإلاء فهو كما لولم يسلمها . 

فرع : اقترض مالا » ثم أفلس وهو بات في يده » فللمقرض الرجوع فيه , 
سواء قلنا : يبملك بالقبض أو بالتصرف . 

فرع : باع مال واستوفى ثمنه » وامتنع من تسليم المبيع » أو هرب » فهل 
للمشتري الفسخ كما لو أبق المبيع . أم لا لأنه لا نقص في نفس المبيع ؟ فيه 
وجهان(2 . 


الشرط الثاني للمعاوضة : أن تكون سابقة ة للحجر . 

وفي بعض مسائل هذا الشرط ء خلاف . 

فإذا اشترى المفلس شيئا بعد الحجر . وصححناه » فقد سبق في ثبوت الرجوع 
خلاف . 


(1) لم يرجح منها شيئاً »> قال في الخادم : إن الأرجح المنع . 


۳۹۰ كتاب التفليس 


ولو أجر داراً وسلمها إلى المستأجر » وقبض الأجرة ثم أفلس وحجر عليه » فقد 
سبق أن الإجارة مستمرة . فإن انهدمث في أثناء المدة » انفسخت الإجارة فيما بقي » 
وضارب المستأجر بحصة ما بقي منها إن كان الانهدام قبل قسمة المال بينهم . وإن 
كان بعدها » ضارب أيضاً على الأصح » لاستناده إلى عقد سبق الحجر» فأشبه 
انهدامها قبل القسمة . ووجه المنع : أنه دين حدث بعد القسمة . ولو باع جارية 
بعبد » وتقابضا . ثم أفلس مشتري الجارية وحجر عليه » وهكلت في يده » ثم وجد 
بائعها بالعبد عيبا » فرده » فله طلب قيمة الجارية لا محالة . وكيف يطالب ؟ 
وجهان . أصحهما : يضارب كغيره . والثاني : يقدم على الغرماء بقيمتها . لأنه 
أدخل بدلها عبداً في المال » ويخالف هذا من باعه شيئاً » لأن هذا حق مستند إلى ما 
قبل الحجر . وأما المعوؤض » فيشترط في المبيع المرجوع فيه شرطان . 

أحدهما : بقاؤه في ملك المفلس . فلو هلك بآفة أو جناية » لم يرجع . سواء 
كانت قيمته مثل الثمن . أو أكثر . وليس له إلا المضاربة بالثمن . وفي وجه : إن 
زادت القيمة » ضارب بها واستفاد زيادة حصته . 


ولو خرج عن ملكه ببيع » أو هبة » أو إعتاق » أو وقف . فهو كالهلاك » وليس 
له فسخ هذه التصرفات7© بخلاف الشفيع » فإنه يفسخها . لسبق حقه عليها . ولو 
استولد » أو كاتب » فلا رجوع . ولو دبر » أو علق بصفة » أو زوجها . رجع . وإن 
أجرء فلا رجوع إن لم نجوز بيع المستاجر » وإلا » فإن شاء أخذه مسلوب المنفعة 
لحق المستأجر » وإلا » فيضارب بالثمن » وإن جنى » أو رهن فلا رجوع . فإن 
قضى حق المجني عليه والمرتهن ببيع بعضه » فالبائع واجد لبعض المبيع » وسيأتي 


)0( يستثنى من امتناع الرجوع مع زوال ملك المفلس صور : 
منها : لو زال بالقرض بأن أقرض المشتري العين المشتراة لشخص وأقبضه إياه قبل الحجر ثم حجر 
عليه بالفلس والعين باقية في يد المقترض فللبائع استرجاعها من يد المقترض » كما كان للمشتري ذلك 
بعد قرضه وإقباضه » صرح به الماوردي . 
ومنها : لو باع المشتري العين لآخر ثم حجر عليه بالفلن » وزمن الخيار باق . 
قال الماوردي : فللبائع استرجاعها إذا قلنا بزوال الملك . 
ومنها : الكتابة فإن حصل ارتفاعها بتعجيز ونحوه رجع . 
ومنها : إحرام البائع إن كان المبيع صيدا فلو حل رجع . 


كتاب التفليس ۳۹۱ 


حكمه إن شاء الله تعالى . ولو انفك الرهن . أو برىء عن الجناية » رجع . ولو كان 
المبيع صيدا فأحرم البائع » لم يرجع . 


فرع : لو زال ملك المشتري . ثم عاد. ثم حجر عليه » فإن عاد بلا 
عوض » کالإرٹ > والهبة » والوصية » ففي رجوعه وجهان . وإن عاد بعوض . بأن 
اشتراه » فإن كان دفع الثمن إلى البائع الثاني » فكعوده بلا عوض . وإن لم يدفعه » 
وقلنا بثبوته للبائع لو عاد بلا عوض » فهل الأول أولى لسبق حقه » أم الثاني لقرب 
حقه » أم يشتركان ويضارب كل بنصف الثمن ؟ فيه أوجه . 

قلت : أصح الوجهين أولا : أنه لا يرجع » وبه قطع الجرجاني في « التحرير » 
وغيره . قال البغوي : ويجري الوجهان فيما لو رد عليه بعيب . والله أعلم . 

وعجز المكاتب وعوده » كانفكاك الرهن . وقيل : كعود الملك . 

قلت : لو كان المبيع شقصاً مشفوعاً. ولم يعلم الشفيع حتى حجر على 
المشتري . وأفلس بالثمن . فأوجه . أحدها : يأخذه الشفيع » ويؤخذ منه الثمن › 
فيخص به البائع جمعاً بين الحقين . والثاني : يأخذه البائع » وأصحهما عند الشيخ 
أي حامد . والقاضي أبي الطيب » وآخرين : يأخذه الشفيع » ويكون الثمن بين 
الغرماء كلّهم . والله أعلم . 

الشرط الثاني : أن لا يحدث في المبيع تغير مانع . 

وللتغير حالان . حال بالنقص . وحال بالزيادة . الأول : النقص . وهو 
قسمان . 

أحدهما : نقص لا يتقسط الثمن عليه » ولا يفرد بعقد » كالعيب . فإن كان 
بآفة سماوية » فالبائع بالخيار . إن شاء رجع.فيه ناقصاً ولا شيء له غيره » وإن شاء 
ضارب بالثمن كتعيب المبيع في يد البائع » وسواء كان النقص حسيا كسقوط بعض 
الأعضاء والعمى . أو غيره » كنسيان الحرفة والتزويج والإباق والزنا . وحكي قول : 
إنه يأخذ المعيب » ويضارب بأرش النقص » كما نذكره في القسم الثاني إن شاء الله 
تعالى . وهو شاذ ضعيف . وإن كان بجناية » فإن كان بجناية أجنبي » لزمه الأرش ء 
إما مقدر » وإما غير مقدر » بناء على الخلاف . في أن جرح العبد مقدرء أم لا ؟ 


۳۹۲ كتاب التفليس 


وللبائع أخذه معيباً » والمضاربة بمثل نسبة ما نقص من القيمة من الثمن . وإن كان 
بجناية البائع » فكالأجنبي . وإن كان بجناية المشتري . فطريقان . أصحهما عند 
الإمام : أنه كالأجنبي » لأن جناية المشتري قبض واستيفاء » فكأنه صرف جزءاً من 
المبيع إلى غرضه . والثاني وبه قطع صاحب « التهذيب » وغيره : أنه كجناية البائع 
على المبيع قبل القبض . ففي قول » كالأجنبي . وعلى الأظهر » كالآفة السماوية . 

قلت : المذهب : أنه كالآفة السماوية » وبه قطع جماعات . والله أعلم . 

القسم الثاني : نقص يتقسط الثمن عليه » ويضح إفراده بالعقد » كمن اشترى 
عبدين أو ثوبين » فتلف أحدهما في يده » ثم حجر عليه » فللبائع أخذ الباقي بحصته 
من الثمن » والمضاربة بحصة ثمن التالف . ولو بقي جميع المبيع » وأراد البائع 
الرجوع في بعضه » مكن . لأنه أنفع للغرماء من الفسخ في كله » فهو كما لو رجع 
الأب في نصف ما وهبه » يجوز . ومن الأصحاب . من حكى قولين في أنه يأخذ 
الباقي بحصته من الثمن › أم بجميع الثمن ولا يضارب بشيء ؟ قال الام : 
وطردهما أصحاب هذه الطريقة في كل مسألة تضاهيها . حتى لو باع شقصا وسيفا 
بمائة » يأخذ الشقص بجميع المائة على قول . قال الإمام : وهذا قريب من خرق 
الإجماع . هذا إذا تلف أحد العبدين ولم يقبض من الثمن شيئاً . أما إذا باع عبدين 
متساوبي القيمة بمائة » وقبض خمسين » فتلف أحدهما في يد المشتري ١‏ ثم 
أفلس . فالقديم : أنه لا رجوع » بل يضارب بباقي الثمن مع الغرماء » والجديد : 
أنه يرجع . فعلى هذا يرجع في جميع العبد الباقي بما بقي من الثمن » ويجعل ما 
قبض في مقابلة التالف . هذا هو المذهب . والمنصوص . وقيل : فيه قول مخرج : 
إنه يأخذ نصف العبد الباقي بنصف باقي الثمن » ويضارب الغرماء بنصفه . 

ولو قبض بعض الثمن » ولم يتلف شيء من المبيع » ففي رجوعه » القولان » 
القديم » والجديد . فعلى الجديد : يرجع في المبيع بقسط الباقي من الثمن . فلو 


0 أي بنصفه الباقي » وهو الربع لأن الثمن يتوزع على المبيع وحينئذ فيتوزع كل واحد من المقبوض 
والباقي على العبدين والأول منصوص عليه والثاني مخرج » واختلفوا في إثباته على طريقين ولم يرجح 
الرافعي منهما في الشرح شيئاً . وصحح المصنف طريقة القطع على خلاف المجزوم به في المنهاج 
والمحرر من طريقة القولين . 


كتاب التفليس ۳۹۳ 


فرع اراس رت اليس عه يت أفلس » فالمذهب وبه 
قطع الجمهور : أنه كتلف بعض المبيع » كما لو انصب . فعلى هذا إن ذهب 
نصفه » أخذ الباقي بنصف الثمن » وضارب بنصفه . وإن ذهب ثلثه » أخذ بثلثيه 
وضارب بثلث الثمن . وقيل : وجهان . أصحهما : هذا . والثاني : أنه كتعيب 
المبيع » فيرجع فيما بقي إن شاء » ويقنع به . ولو كان بدل الزيت عصير » فالأصح : 
أنه كالزيت . وقيل مبب قطعاً » لأن الذاهب منه الماء » ولا مالية له » بخلاف 
الزيت . فإذا قلنا : بالأصح . فكان العصير أربعة أرطال » يساوي ثلاثة دراهم › 
فأغلاها فصارت ثلاثة أرطال » فيرجع في الباقي > ويضارب بربع الثمن للذاهب › 
ولا عبرة بنقص قيمة المغلي لو عادت إلى درهمين . فلو زادت فصارت أربعة » بني 
على أن الزيادة الحاصلة بالصنعة » عين » أم أثر ؟ إن قلنا : أثر » فاز البائع ب بمازاد , 
وإن فلا عي قال الققال + الجرات كذلك ٠‏ رقال غبرة + يكو المفلس شيريكا 
بالدرهم الزائد » فلو بقيت القيمة ثلاثة » فإن قلنا : الزيادة أثر » فاز بها البائع . وإن 
قلنا : عين » فكذلك عند القفال وعند غيره » يكون المفلس شريكاً بشلاثة أرباع 
درهم » فإن هذا القدر » هو قسط الرطل الذاهب » فهذا هو المستمر على القواعد . 
ولصاحب « التلخيص » في المسألة كلام غلّطوه فيه . 

فرع : لوكأن المبيع داراً فانهدمت » ولم يتلف من نقضها شيء » فله حكم ‏ 
القسم الأول . كالعمى ونحوه وإن تلف نقضها بإحراق وغيره » فهو من القسم 
الثاني » كذا أطلقوه . ولك أن تقول : ينبغى أن يطرد فيه الخلاف السابق في تلف 
تلت ار قل ا ٠‏ اا > أو كتلف أحد العبدين . 


الحال الثاني : التغير بالزيادة » وهو نوعان . أحدهما : الزيادات الحاصلة › 
لا من خارج › وهي ثلاثة أضرب ۔ 

أحدها : المتصلة من كل وجه » كالسِمَن » وتعلم الصنعة(') » وكبر الشجرة › 
)١(‏ ما ذكره في الصنعة وقع أيضاً في المحرر والشرحين . وعبروا عنها بالحرفة والأصح خلافه كما ستعرفه 


في الكلام على القصارة ولو تغيرت صفة المبيع كما لووزع الحب قبلت فالأصح على ما يقتضيه كلام 
الرافعي أنه يرجع . 


£ كتاب التفليس 


فلا عبرة بها . وللبائع الرجوع من غير شيء يلتزمه للزيادة » وهذا حكم الزيادات في 
جميع الأبواب » إلا الصداق » فإن الزوج إذا طلق قبل الدخول » لا يرجع في 
النصف الزائد إلا برضاها . 

الضرب الثاني : الزيادات المنفصلة من كل وجه » كالولد . واللبن › 
والثمرة » فيرجع في الأصل”2 » وتبقى الزوائد للمفلس . فلو كان ولد الأمة صغيراً . 
فوجهان . أحدهما : أنه إن بذل قيمة الولد » أخذه مع الأ" . وإلا. فيضارب 
لامتناع التفريق . وأصحهما : إن بذل قيمة الولد » وإلا فيباعان ويصرف ما يخص 
الأم إلى البائع”2 . وما يخص الولد إلى المفلس . وذكرنا وجهين » فيما إذا وجد الأم 
معيبة » وهناك ولد صغير : أنه يترك الرد وينتقل إلى الأرش . أو يحتمل التفريق 
للضرورة . وفيما إذا رهن الأم دون الولد » أنهما يباعان معأ » أو يحتمل التفريق . 
ولم يذكروا فيما نحن فيه احتمال التفريق » بل احتالوا في دفعه » فيجوز أن يقال : 
يجيء وجه التفريق هنا » لكن لم يذكروه اقتصاراً على الأصح . ويجوز أن يفرق بأن 
مال المفلس مبيع كله » مصروف إلى الغرماء » فلا وجه لاحتمال التفريق » مع إمكان 
المحافظة على جانب الراجع » وكون ملك المفلس مزالا . 

قلت : هذا الثاني هو الصواب . وبه قطع الجمهور تصريحاً وتعريضاً » وحكى 
صاحب « الحاوي » والمستظهري » وغيرهما وجهاً غريباً ضعيفاً : أنه يجوز التفريق 


بينهما للضرورة ٠‏ كمسالة اله 4 وقالوا : ليس هو بصحيح > إذ لا ضرورة ء وفرقوا 


بما سبق » فحصل أن دعوى الإمام الرافعي ليست بمقبولة . والله أعلم . 


فرع : لو كان المبيع بذراً . فزرعه فنبت » أو بيضة فتفرخت في يده » ثم 
فلس » فوجهان . أصحهما عند العراقيين وصاحب « التهذيب » : يرجع فيه » لأنه 
حدث من عين ماله » أو هو عين ماله اكتسب صفة أخرى » فأشبه الوَدِىٌ إذا صار 
نخلاً . والثاني : ليس له الرجوع . لأن المبيع هلك . وهذا شيء جديد استجد 


. لأن التنازع إنما أثبت الرجوع في المبيع فيقتصر عليه‎ )١( 

(۲) لأن التفريق ممتنع ومال المفلس مبيع كله فأجبنا البائع لما سأله لاشتماله على المطلوب . 

(۳) وقيل يجوز التفريق للضرورة حكاه الماوردي والمتولي والشاشي وابن يونس وكذا الإمام في كتاب السير 
فقال إنهم جوزوا الرجوع في الأم للضرورة وادعى الرافعي أنهم لم يذكروه . 


كتاب التفليس ۳40 


اسماً > ويجري الوجهان في العصير إذا تخمر في يد المشتري » ثم تخلل » ثم 
فلس . ولو اشترى زرعاً أخضر مع الأرض » ففلس وقد اشتد الحب » فقيل بطرد 
الوجهين . وقيل : القطع بالرجوع . 

الضرب الثالث : الزيادات المتصلة من وجه دون وجه » كالحمل22 . فإن 
حدث بعد الشراء » وانفصل قبل الرجوع . فحكمه ما سبق في الضرب الثاني . وإن 
كانت حاملاً عند الشراء والرجوع جميعاً » فهو كالسّمن فيرجع فيها حاملاً . وإن كانت 
حاملاً يوم الشراء وولدت قبل الرجوع » قفي تعدي الرجوع إلى الولد » قولان » بناءً 
على أن الحمل يعرف » أم لا ؟ إن قلنا : نعم وهو الأظهر » رجع كما لو اشتبرى 
شيئين » وإلا » فلا » وإن كانت حائلا عند الشراء » حاملا عند الرجوع . فقولان 
أظهرهما عند الجمهور : يرجع فيها حاملاً ‏ لأن الحمل تابع في البيع » فكذا هنا . 
والثاني : لا يرجع في الحمل » فعلى هذا : يرجع في الأم على الأصح . وقيل : 
لاء بل يضارب . فإن قلنا : يرجم في الأم فقط » قال الشيخ أبو محمد : يرجع فيها 
قبل الوضع . فإذا ولدت » فالولد للمفلس . وقال الصيدلاني وغيره : لا يرجع في 
الحال » بل يصير إلى انفصال الولد » ثم الاحتراز عن التفريق بين الأم والولد » 
طريقه ما سبق . 

قلت : قول الشيخ أبي محمد هو ظاهر كلام الأكثرين › وصرح به صاحب 
« الحاوي » وغيره . قال صاحب « الحاوي » : ولا يلزم تسليمها إلى البائع » لحق 
المفلس » ولا إقرارها في يد المفلس أو غرمائه » لحق البائع في الأم » ولا يجوز 
أخذ قيمة الولد » فتوضع الأم عند عدل يتفقان عليه . وإلا فيختار الحاكم عدلاً . 
قال : ونفقتها على البائع دون المفلس . لأنه مالك الأم » وسواء قلنا : تجب نفقة 
الحامل لحملها . أم لا . قال أصحابنا : وحكم سائر الحيوانات الحائلة والحاملة 
حكم الجارية » إلا أن في باقي الحيوانات » يجوز التفريق بينهما وبين ولدها 
الصغير » بخلاف الجارية . والله أعلم . 


فرع : استتار الثمار بالأكمة وظهورها بالتأبير » قريبان من استتار الجنين 


۰ . اعلم أن الحمل زيادة متصلة من وجه ومنفصلة من وجه‎ )١( 
. أما اتصاله فظاهر . وأما انفصاله فلا مراده بالحياة والموت وكثير من الأحكام‎ 


۳۹٦‏ كتاب التفليس 


وظهوره بالانفصال . وفيها الأحوال الأربع المذكورة في الجنين . أولها : أن 
نخلاً عليها ثمرة غير مؤبّرة » وكانت عند الرجوع غير افا واا 
يشتريها ولا ثمرة عليها وات واب كد اوجرا مؤبرة » أو مدركة » 1 
مجذوذة » فحكنها ما ذكرناه في الحمل . وثالثها : إذا كانت ثمرتها عند الشراء غير 
مؤبرة » وعند الرجوع مؤبرة » فطريقان . أحدهما : أن أخذ البائع الثمرة على القولين 
في أخذ الولد إذا كانت حاملا عند البيع ووضعت قبل ارج . والثاني : القطع 
بأخذها » لأنها وإن كانت مستترة فهي شاهدة موثوق بهاء قابلة للإفراد بالبيع › 
وكانت أحد مقصودي البيع » فرجع فيها رجوعه في النخيل . ورابعها : إذا كانت 
النخلة عند الشراء غير مطلعة » وأطلعت عند المشتري . وكانت يوم الرجوع غير 
مؤبرة » فقولان . أظهرهما وهو رواية المزني وحرملة : يأخذ الطلع مع النخل › لأنه 
تبع في البيع » » فكذا هنا . والثاني : لا يأخذه وهو رواية الربيع > لأنه يصح إفراده 
فأشبه المؤبرة . وقيل : لا يأخذه قطعاً . قال الشيخ أبو حامد : وعلى هذا قياس 
الثمرة التي لم تؤبر . فحيث أزال الملك باختيازه بعوض » بيع ما لم يؤبر . وإن زال 
قهراً بعوض » كالشفعة » والرد بالعيب » فالتبعية على هذين القولين . وإن زال بلا 
عوض » باختيار أو قهر » كالرجوع بهبة الولد » ففيه أيضاً القولان . وحكم باقي 
الثمرة وما يلتحق منها بالمؤبرة » ومالا. أوضحناه في البيع . فإذا قلنا برواية 
المزني » فجرى التأبير والرجوع » فقال البائع : رجعت قبل التأبيرء فالثمار لي › 
وقال المفلس : بعده . فالمذهب : أن القول قول المفلس مع يمينه » لأن الأصل 
عدم الرجوع حينئ > وبقاء الثمار له . قال المسعودي : ويخرج قول ان القول قوله 
بلا يمين > بناءَ على أن النكول ورد اليمين كالإقرار » وأنه لو أقر » لم يقبل إقراره . 
وفي قول : القول قول البائع » لأنه أعرف بتصرفه . 

قلت : ينبغي أن يجيء قول : ان القول قول السابق بالدعوى . وقول : آنهما ٠‏ 
إن اتفقا على وقت التأبير » واختلفا في الفسخ . فقول المفلس . وإن اتفقا على وقت 
الفسخ . واختلفا في التأبير » فقول البائع » كالقولين في اختلاف الزوجين في انقضاء 
العدة » والرجعة » والإسلام . قال صاحب « الشامل » وغيره : وكذا لو قال البائع : 
بعتك بعد التأبير » فالثمرة لي . وقال المشتري : قبله » فالقول قول البائع مع يمينه › 
وقد ذكرت هذه المسألة في اختلاف المتبايعين . والله أعلم . 


كتاب التفليس ۴4۷ 


فإذا حلف المفلس » حلف على نفي العلم بسبق الرجوع على التأبير:. لا على 
في السنيق : 

قلت : فلو أقر البائع أن المفلس لا يعلم تاريخ الرجوع › + اسلف القهرة 
للمفلس بلا يمين » لأنه يوافقه على نفي علمه > قاله الإمام . والله أعلم . 

فإن حلف . بقيت الثمار له . وإن نكل . فهل للغرماء أن يحلفوا ؟ فيه 
الخلاف السابق . فيما إذا ادعى المفلس شيئاً ولم يحلف . فإن قلنا : لا يحلفون 
وهو المذهب . أو يحلفون . فنكلوا » عرضت اليمين على البائع » فإن نكل » فهو 
كما لو حلف المفلس . وإن حلف . فإن جعلنا اليمين المردودة بعد النكول كالبينة › 
فالثمرة له . وإن جعلناها كالإقرار » فعلى القولين في قبول إقرار المفلس في مزاحمة 
المقر له الغرماء . فإن لم يقبله » صرفت الثمار إلى الغرماء . فإن فضل شيء . أخذه 
البائع بحلفه السابق . هذا إذا كذب الغرماء البائع » كما كذبه المفلس . فإن 
ل ED‏ بل [ذا خلف + يت القماز له ولي لهم 
طلب قسمتها » لأنهم يزعمون أنها للبائع » وليس له التصرف فيهاء. للحجر » 
واحتمال أن يكون له غريم آخر . لکن له إجبارهم على أخذها إن كانت من جنس 
حقهم . أو إبراء ذمته من ذلك القدر. هذا هو الصحيح . كما لو جاء المكاتب 
بالنجم . فقال السيد : غصبته » فيقال : خذه. أو أبرئه عله . وفي وجه : لا 
يجبرون » بخلاف المكاتب » لأنه يخاف العود إلى الرق إن لم يأخذه . وليس على 
المفلس كبير ضرر . وإذا أجبروا على أخذها . فللبائع أخذها منهم لإقرارهم . وإن 
لم يجبروا وقسمت أمواله . فله. طلب فك الحجر إذا قلنا : لا يرتفع بنفسه . ولو كانت 
من غير جنس حقوقهم » فبيعْت وصرف ثمنها إليهم تفريعاً على الإجبار » لم يتمكن 
البائع من أخذه منهم . بل عليهم رده إلى المشتري . فإن لم يأخذه. فهو مال 
ضائع . 

قلت : هذا هو الصحيح المعروف . وفي « الحاوي » وجه شاذ : أنه يجب 
عليهم دفع الثمن إلى البائع » لأنه بدل الثمرة فأعطي حكمها . والصواب ما سبق . 
والله أعلم . 


ولو كان في المصدقين عدلان شهدا للبائع بصيغة الشهادة وشرطها . أو عدل 
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وحلف معه البائع » قضي له . كذا أطلق الشافعي رضي الله عنه وجماهير 
الأصحاب » وأحسن بعض الشارحين للمختصر › فحمله على ما إذا شهدا قبل 
تصديق البائع . ولو صدق بعض الغرماء البائع » وكذبه بعضهم » فللمفلس تخصيص 
المكذبين بالثمرة . فلو أراد قسمتها على الجميع » فوجهان . قال أبو إسحاق : له 
ذلك » كما لو صدقه الجميع . وقال الأكثرون : لاء لأن المصدق يتضرر . لكون 
البائع يأخذ منه ما أخذ » والمفلس لا يتضرر بعدم الصرف إليه » لإمكان الصرف إلى 
من كذب » بخلاف ما إذا صدقه الجميع . وإذا صرف إلى المكذبين » ولم يف 
بحقوقهم » ضاربوا المصدقين في باقي الأموال ببقية دينهم مؤاخذة لهم على الأصح 
المنصوص - - وفي وجه : بجميع ديونهم ‏ لأن زعم المصدقين » أن شيئاً من ديون 
المكذبين لم يتأد . هذا كله إذا كذب المفلس البائع > فلو صدقه » نظر . إن صدقه 
الغرماء أيضا › قضي له . وإن كذبوه وزعموا أنه أقر بمواطأة » فعلى القولين في 
إقراره بعين أو دين . إن قلنا : لا يقبل » فللبائع تحليف الغرماء أنهم لا يعرفون 
رجوعه قبل التأبير على المذهب . وقيل : في تحليفهم القولان في حلف الغرماء على 
الدين » وهو ضعيف » لأن اليمين هنا توجهت عليهم ابتداءً » وهناك ينوبون عن 
المفلس . واليمين لا تجري فيها النيابة . 

قلت : وليس للغرماء تحليف المفلس » لأن المقر لا يمين عليه فيما أقر به , 
قاله في « الحاوي » وغيره . والله أعلم . 

فرع : الاعتبار في انفصال الجنين وتأبير الثمار بحال الرجوع دون الحجر » 
لأن ملك المفلس باق إلى أن يرجع البائع . 

فرع : متى رجع البائع في الشجر وبقيت الثمار للمفلس . فليس له قطعها » 
بل عليه إبقاؤها إلى الجداد » وكذا لورجع في الأرض وهي مزروعة بزرع المفلس › 
5 إلى الحصاد » كما لو اشترى أرضاً مزروعة » لم يكن له تكليف البائع قلعه . ثم 
إذا أ بقي الزرع ٠‏ فلا أجرة على المذهب . وحكي قول مخرّج مما لو ب بنى أو غرس 2١‏ 
فإن للبائع الإبقاء أجرة > ثم الكلام في طلب الغرماء والمفلس » القطع . أو الجداد 
والحصاد على ما سبق 


فرع : متى ثبت الرجوع في الثمار بالتصريح ببيعها مع الشجرء أو قلنا به في 
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الحالة الشالثة والرابعة » فتلفت الثماربجائحة, أوأكل أوغيرهماء ثم فلس » أخذ البائع 
الشجر بحصتهامن الثمن. وضارب بحصة الثمرء فتقوم الشجروعليها الثمرء فيقال 
مثلا : قيمتهامائة» وتقوّم وحدهافيقال : تسعون» فيضارب بعشر الثمن . فإن حصل في 
قيمتها انخفاض أوارتفاع » فالصحيح أن الاعتبارفي الثماربالأقل من قيمتي يومي العقد 
والقبض . لأنها إن كانت يوم القبض أكثر » فالنقص قبله كان من ضمان البائع » فلا 
يحسب على المشتري . وإن كانت يوم العقد أقل » فالزيادة ملك المشتري ء 
وتلفت » فلا حق للبائع فيها . وفي وجه شاذ : يعتبر يوم القبض . وأما الشجر » ففيها 
وجهان . أحدهما : يعتبر أكثر القيمتين » لأن المبيع بين العقد والقبض من ضمان 
البائع » فنقصه عليه » وزيادته للمشتري » فيأخذ بالأكثر » ليكون النقص محسوبا 
عليه . كما أن في الثمرة الباقية على المشتري » يعتبر الأقل » ليكون النقص محسوباً 
عليه . والثاني : يعتبر يوم العقد قل أو كشرء. لأن ما زاد بعده فهو من الزيادات 
المتصلة » وعين الأشجار باقية » فيفوز بها البائع » ولا يحسب عليه . وهذا الثاني » 
هو المنقول في « التهذيب » و« التتمة » وبالأول جزم الصيدلاني وغيره » وصححه 
الغزالي . مثل ذلك قيمة الشجر يوم البيع عشرة » وقيمة الثمر خمسة . فلولم تختلف 
القيمة » لأخذ الشجرة بثلثي الثمن » وضارب للثمرة بالثلث . وإن زادت قيمة الثمرة 
وكانت يوم القبض عشرة » فعلى الصحيح . هو كما لو كانت بحالها اعتباراً لأقل 
قيمتها:. وعلى الشاذ : يضارب بنصف الثمن . ولو نقصت وكانت يوم القبض 
درهمين ونصفا » ضارب بخمس الثمن [ ولو(2 زادت قيمة الشجر أو نقصت . 
فالحكم على الوجه الثاني . كما لو بقيت بحالها . وعلى الأول كذلك إن نقصت . 
وإن زادت » فكانت خمسة عشر »› ضارب بربع الثمن . قال الإمام : وإذا اعتبرنا في 
الثمار أقل القيمتين فتساوتا » ولكن بينهما نقص . فإن كان لمجرد انخفاض السوق » 
فلا عبرة به . وإن كان لعيب طرأ وزال » فكذلك على الظاهر . كما أنه يسقط بزواله 
حق الرد بالعيب . وإن لم يزل العيب » لكن عادت قيمته إلى ما كان بارتفاع السوق » 
فالذي أراه » اعتبار قيمته يوم العيب » لأن النقص من ضمان البائع » والارتفاع بعيده 
في ملك المشتري » فلا يجبره . قال : وإذا اعتبرنا في الشجر أكثر القيمتين » فكانت 


)١(‏ في و« ط » فلو. 
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قيمته يوم العقد مائة »> ويوم القبض مائة وخمسين › ويوم رجوع البائع ماثتين › 
فالوجه : القطع باعتبار المائتين . ولو كانت قيمتها يومى العقد والقبض ما ذكرناه 2 
ويوم الرجوع مائة » اعتبر يوم الرجوع » لأن ما طرأ من زيادة ونقص وزال » ليس ثابتا 
يوم العقد حتى يقول :. إنه وقت المقابلة » ولا يوم أخذ البائع ليحسب عليه . 

فرع : سبيل التوزيع في كل صورة تلف فيها أحد الشيئين المبيعين› 
واختلفت القيمة وأراد الرجوع إلى الباقي » على ما ذكرناه في الأشجار والثمار بلا 
فرق . 

النوع الثاني : من الزيادات : ما التحق بالمبيع من خارج . وينقسم إلى عين 
محضة » وصفة محضة . ومركب منهما . الضرب الأول : العين المحضة . ولها 
حالان . أحدهما : أن تكون قابلة للتمييز عن المبيع » كمن اشترى أرضاً فغرس 
فيها , أو بنى » ثم فلس قبل أداء الثمن » فإذا احتار البائع الرجوع في الأرض › 
نظر » إن اتفق الغرماء والمفلس على القلع وتسليم الأرض بيضاء » رجع فيها 
وقلعوا . وليس له أن يلزمهم أخذ قيمة الغراس والبناء ليمتلكها مع الأرض . وإذا 
قلعوا » وجب تسوية الحفر من مال المفلس » وإن حدث في الأرض نقص بالقلع ‏ 
وجب أرشه في ماله قال الشيخ أبو حامد : يضارب به . وفي « المهذب » 
و« التهذيب » : أنه يقدّم به » لأنه لتخليص ماله . وإن قال المفلس : يقلع . وقال 

14 ع 

يجبروا(!» › لأنه غير متعد : ثم ينظر »› إن رجع على أن يتملك البناء والغراس 
بقيمتهما » أو يقلع ويغرم أرش النقص »› فله ذلك › لأنه يندفع به الضرر من 
في الزرع » لأن له أمدا قريبا . وإن أراد الرجوع في الأرض وحدها » لم يكن له ذلك 
على الأظهر » لأنه ينقص قيمة البناء والغراس ٠‏ ويضرهم . والضرر لا يزال بالضرر . 
وفي قول : له ذلك » كما لو صبغ المشتري الثوب ثم فلس » يرجع البائع في الثوب 


)١(‏ أي على القلع » لأنه حين بنى وغرس لم يكن متعدياً » فإن اختلفوا فطلب بعضهم البيع وبعضهم أخذ 
القيمة من البائع أجيب من في قوله المصلحة . 
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فقط . وقيل : إن كانت الأرض كثيرة القيمة » والبناء والغراس مستحقرين بالإضافة 
إليها . كان له ذلك . وإن كان عكسه . فلا ء إتباعاً للأقل الأكثر . وقيل : إن أراد 
الرجوع في البياض المتخلل بين البناء والشجر » ويضارب للباقي بقسطه من الثمن › 
كان له . وإن أراد الرجوع في الجميع . فلا » فإن قلنا بالأظهر » فالبائع يضارب 
بالثمن, أو يعود'“ إلى بذل قيمتهما أو قلعهما مع غرامة أرش النقص . وإن مكناه من 
الرجوع فيها . فوافق الغرماء والمفلس . وباع الأرض معهم حين باعوا البناء , 
فذاك . وطريق التوزيع » ما سبق في الرهن . وإن امتنع » لم يجبر على الأظهر , 
وإذا لم يوافقهم . فباعوا البناء والغراس » بقي للبائع , ولاية التملك بالقيمة » والقلع 
مع الأرش » وللمشتري الخيار في البيع إن كان جاهلاً بحال ما اشتراه » هذا الذي 
ذكرناه في هذا الضرب » هو الذي قطع به الجماهير في الطرق كلها » وهو الصواب 
المعتمد . وذكر إمام الحرمين في المسألة أربعة ا : 

أحدها : لا رجوع بحال . والثاني : تباع لاون والكاك وفقا بالمقلس:: 
والشالث : يرجع في الأرض ويتخير بين ثلاث خصال ؛ تملك البناء والغراس 
بالقيمة » وقلعهما مع التزام أرش النقص . وإبقاؤهما باج المثل » يأخذها من 
ملكهما . وإذا عين خصلة » فاختار الغرماء والمفلس غيرها » أو امتنعوا من الكل › 
فوجهان في أنه يرجع إلى الأرض » ويقلع مجاناً , > أو يجبرون على ما عينه . 
والرابع : إن كانت قيمة البناء أكثر » فالبائع فاقد عين ماله . وإن كانت قيمة الأرض 
ار فواجد . هذا نقل الإمام » وتابعه الغزالي وأصحابه على الأقوال الثلاثة 
الأول » وهذا النقل شاذ منكر لا يعرف › ولیت شعبرئ هخ أن . أخذت هذه 
الأقوال ؟ ! 


فرع : اشترى الأرض من رجل » والغراس من آخر» وغرسه فيها » ثم 
فلس » فلكل الرجوع إلى عين ماله . فإن رجعا وأراد صاحب الغراس القلع » مكن 
وعليه تسوية الحفر وأرش نقص الأرض إن نقصت . وإن أراده صاحب الأرض » 
فكذلك إن ضمن أرش النقص . وإلا » فوجهان . أحدهما : المنع » > لأنه غرس 
محترم » كغرس المفلس . والثاني : له » لأنه باع الغرس مفرداًء فيأحذه كذلك . 


. في هامش « ط » في هامش الأصل ما نصه قول يعود إشارة إلى أنه لو امتنع من ذلك ثم عاد إليه مكن‎ )١( 
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الحال الثاني : أن لا تكون الزيادة قابلة للتمييز » كخلط ذوات الأمثال بعضها 
ببعض » فإذا اشترى صاع حنطة أو رطل زيت » فخلطه بحنطة » أو زيت » ثم 
فلس . فإن كان مثله » فللبائع الفسخ . وتملك صاع من المخلوط › وطلب 
القسمة . وإن طلب البيع » فهل يجاب ؟ وجهان . أضحهما : لا كما لا يجاب 
الشريك. والثاني : نعم , لأنه لا يصل بالقسمة إلى عين حقه» ويصل بالبيع إلى 
بدل حقه » وقد يكون له غرض . وإن كان المخلوط أردأ من المبيع » 0 
والرجوع في قدر حقه من المخلوط . وفي كيفيته وجهان . أحدهما : يباع الجميع › 
ويقسم الثمن بينهما على قدر القيمتين » لأنه لو أخذ صاعاً » نقص حقه . ولو أخذ 
أكثر > حصل الربا فعلي هذا. إن كان المبيع يساوي درهمين » والمخلوط به 
درهماً . قسم الثمن أثلاثاً . وأصحهما : ليس له إلا أخذ صاع . أو المضاربة . لأنه 
نقص حصل في المبيع > كتعيب العبد . وخرج قول ان الخلط بالمثل والأرد! يمنع 
الرجوع » وليس بشيء . وإن كان المخلوط به أجود . فأقوال . أظهرها : ليس له 
الرجوع . > بل يضارب بالثمن . والثاني : يرجع ويباعان. ثم يوزع الثمن على نسبة 
القيمة . والثالث : يوزع نفس المخلوط بينهما باعتبار القيمة . فإذا كان المبيع 
يساوي درهماً » والمخلوط به درهمين » أخذ ثلثي صاع » وهذا القول أضعفها . »> وهو 
رواية البويطي والربيع . 


فرع : قال الإمام : إذا قلنا : الخلط يلحق المبيع بالمفقود » فكان أحد 
الخليطين كثيراً » والآخر قلي > لا تظهر به زيادة فى في الحس » ويقع مثله بين 
الكيلين . فإن كان الكثير للبائع » فالوجه : القطع بكونه واجداً عين ماله » وإن كان 
الكثير للمشتري » فالظاهر كونه فاقدا . 

فرع : لو كان المخلوط به من غير جنس المبيع » كالزيت بالشيرج » فلا 
فسخ » بل هو كالتالف . وفيه احتمال للإمام . 


الضرب الثاني : الصفة المحضة . فإن اشترى حنطة فطحنها ء أو ثوباً 
فقصره » أو خاطه بخيوط من نفس الثوب » ثم فلس » فللبائع الرجوع فيه . ثم إن لم 
تزد قيمته » فلا شركة للمفلس . وإن نقصت . فلا شيء للبائع غيره » وإن زادت » 
فقولان . أحدهما : أن هذه الزيادة أثر » ولا شركة للمفلس » لأنها صفات تابعة » 
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كسمن الدابة بالعلف » وكبر الوَدِيٌٍ لسقي . وأظهرهما : أنها عين » والمفلس شريك 
ا ل E‏ 
أو لحما فكنواة + أو شاة فذبحها + أو ارضا فضرب عن ترابها لا أو غرضة ؤآلات 
البناء فبنى نها دازا . أما تعليم العبد القرآن » والحرفة والكتابة , والشبخر المباح » 
ورياضة الدابة » فالأصح أنها على القولين . وقيل : هي أثر قنطغا 4 كتالسمن... 
وضبط صور القولين » أن يصنع به ما يجوز الاستئجار عليه » فيظهر به أثر فيه وإنما 
اعتبرنا الأثر » لأن حفظ الدابة وسياستها » يجوز الاستئجار عليه » ولا تثبت 
مشاركة للمفلس . لأنه لا يظهر بسببه أثر على الدابة . فإن قلنا : أثر » أخذ البائع 
المبيع بزيادته . وإن قلنا : عين ٠‏ بيع وللمفلس بنسبة ما زاد في قيمته . 

مثاله » قيمة الثوب خمسة » وبلغ بالقصارة ستة » فللمفلس سدس الثمن . فلو 
:اوتفعت القيمة » أو انخفضت بالسوق . فالزيادة والنقص بينهما على هذه النسبة . 
فلو ارتفعت قيمة الثوب دون القصارة » بأن صار مثل ذلك الثوب يساوي غير مقصور 
ستة » ومقصوراً سبعة » فللمفلس سبع الثمن فقط . فلو زادت قيمة القصارة دون 
الثوب » بأن كان مثل هذا الثوب يساوي مقصوراً سبعة » وغير مقصور خمسة » 
فللمفلس سبعان من الثمن . وعلى هذاالقياس . ويجوز للبائع أن يمسك المبيع › 
ويمنع من بيعه » ويبذل للمفلس حصة الزيادة »> كذا نقل في « التهذيب » وغيره › 
كما تبذل قيمة البناء والغراس . ومنعه في « التتمة » لأن الصفة لا تقابل بعوض . 

قلت : الأصح : نقل صاحب « التهذيب » » وبه قطع صاحبا « الشامل » 
و« البيان » . وقال صاحب « الحاوي » : ولا يسلم هذا الثوب إلى البائع » ولا 
المفلس › ولا الغرماء » بل يوضع عند عدل حتى يباع كالجارية الحامل . والله 
أعلم . 

فرع : إذا استأجر المفلس أو غيره على القصارة ب أو الطحن . فعمل الأجير 
عدلة + قهل 4 كن ارت العتضون واليقي لأتضفاء الأجرة 9 إن فليا + الفضارة 
وما في معناها أثر » فلا . وإن قلنا : عين . فنعم . كما للبائع حبس المبيع »› 
لاستيفاء الثمن » وبه قال الأكثرون . 


قلت : هكذا أطلق المسألة كثيرون » أو الأكثرون » ونص الشافعي رضي الله 


2 كتاب التفليس 


عنه في « الام » والشيخ أ بو حامد » والماوردي » وغيرهم > على أنه ليس للأجير 
حبسه » ولا لصاحب الثوب أخذه » بل يوضع عند عدل حتى يوفيه الأجرة » أو يباع 
لهما . وهذا الذي قالوه ليس مخالفاً لما سبق . فإن جعله عند العدل » حبس . لكن 
ظاهر كلام الأكثرين : أن الأجير يحبسه في يده . والله أعلم . 

الضرب الثالث : ما هو عين من وجه » وصقّة من وجه » كصبغ الثوب » ولت 
السويق وشبههما . فإذا اشترى ثوبا وصبغه . فإن نقصت القيمة . أولم تزد » فحكمه 
ما سبق في الضرب الثاني . وإن زادت . فقد تزيد بقدر قيمة الصبغ أو أقل . أو 
أكثر . 

الحال الأول : مثل أ ن يكون الثوب يساوي أربعة » والصبغ درهمين » وصارت 
قيمته مصبوغاً ستة . فللبائع أن يفسح البيع في الثوب » ويكون المفلس شريكاً له في 
الصبغ . فيباع ويكون الثمن بينهما أثلاثاً . وهل :يفول ل الوت للبائع 6 وكل 
الصبغ للمفلس » كما لو غرس ؟ أو يقول : يشتركان فيهما جميعاً بالأثلاث لتعذر 
التمييز كخلط الزيت ؟ فيه وجهان . 

الحال الثاني : مثل أن تصير قيمته مصبوغاً خمسة » فالنقص محال على 
الصبغ . لأنه هالك في الثوب » والثوب بحاله » فيباع . وللبائع أربعة أخماس 
الثوب » وللمفلس خمس . 

الحال الثالث : مثل أن تصير قيمته مصبوغاً ثمانية » فالزيادة حصلت بصنعة 
الصبغ . فإن قلنا : الصنعة عين . فالزيادة مع الصبغ للمفلس . فيجعل الثمن بينهما 
نصفين . وإن قلنا : أثر » فوجهان . أحدهما : يفوز البائع بالزيادة » فله ثلاثة أرباع 
الثمن . وللمفلس ربع . وأصحهما وبه قال الأكثرون : يكون للبائع ثلشا الثمن › 
وللمفلن ثلقة ‏ لأن الصتعة اتصلت ها فوزعت غليهها": ولو ضارت قيمتة 
مصبوغاً ستة عشر مثلا » أو رغب فيه رجل فاشتراه » فقي كيفية القسمة ‏ هذه الأوجه 
الثلاثئة . ثم ما يستحقه المفلس من الثمن للبائع » دفعه ليخلص له الثوب مصبوغاً . 
ومنع ذلك صاحب « التتمة » كما سبق . هذا كله إذا صبغه بصبغ نفسه . أما إذا 
اشترى ثوباً وصبغاً من رجل » فصبغه به » ثم فلس > فللبائع الرجوع فيهما . إلا أن 
تكون قيمته بعد الصبغ كقيمة الثوب قبل الصبغ أو دونهما » > فيكون فاقداً للصبغ . فإن 


كتاب التفليم 0 


زادت القيمة » بأن كانت قيمة الثوب أربعة » والصبغ درهمين +:قصارت مضيوع) 
ثمائية » وقلنا : الصنعة أثشر+ أذ ء ولا شىء للمفلس . وإن قلنا : غين » 
فالمفلس شريك بالربع . ولو اشترى الثوب من واحد بأربعة وهي قيمته » والصبغ من 
آخر بدرهمين وهما قيمته » وصبغه » وأراد البائعان الرجوع . فإن كان مصبوغا لا 
يزيد على أربعة » فصاحب الصبغ فاقد ماله » وصاحب الثوب واجد ماله , الس 
لم ينقص عن أربعة » وناقصاً إن نقص . فإن زاد على أربعة » فصاحب الصبغ أيضا 
واجد ماله » بكماله إن بلغت الزيادة درهمين › وناقصاً إن لم تبلغهما . وإن كانت 
قيمته مصبوغا ثمانية » فإن قلنا : الصنعة أثر . فالشركة بين البائعين » كهي بين البائع 
والمفلس إذا صبغه بصبغ نفسه . وإن قلنا : عين » فنصف الثمن لبائع الثوب » 
وربعه لبائع الصنغ + والريع للجفلين . ولو اشترى صبغاً وصبغ به ثوباً له » > فللبائع 
الرجوع إن زادت قيمته مصبوغاً على ما كانت قبل الصبغ › »> وإلاء فهو فاقد . وإذا 
رجع » فالقول في الشركة بينهما كما سبق . 

قلت : وإذا شارك ونقصت حصته عن ثمن الصبغ » فوجهان . أصحهما وهو 
قولأكثر الأصحاب على ماحكاه صاحب «البيان» : أنه إن شاء قنع بهولاشيءله 
غيره » وإن شاء ضارب بالجميع . والثاني : له أخذه والمضاربة بالباقي . وبهذا قطع 
في « المهذب » و« الشامل » و« العدة » وغيرها . والله أعلم . 


فرع : حكم صبغ الثوب › كالبناء والغراس . فلو قال المفلس والغرماء : 
قل رن قفن الو وال اين كم :الهم ذللقة.: 

فرع : ما ذكرناه من القطع بالشركة بالصبغ . إذا لم يحصل » هو على 
إطلاقه » سواء أمكن تمييز الصبغ من الثوب » اا . وفي وجه : إذا صار 
مستهلكاً صار#القصارة في أنه عين أم أثر . 


فرع : وإذا اث رق نويا 6 اساج قضارا ف فقصره » ولم يوفه أجرته حتى 
فلس » فإن قلنا : القصارة أثر » فليس للأجير إلا الارن اة > وللبائع الرجوع 
في الثوب مقصوراً . ولا شيء عليه لما زاد ال ري 1 عليه اخرة 
القمان كاف اعا + وغلطة الامتحات فيه . وإن قلنا : عين › إن لم تزد 
حر ستو رو ا ل 
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من البائع والأجير » الرجوع إلى عين ماله » فلو كانت قيمة الثوب عشرة » والاجرة 
درهم » والثوب المقصور يساوي خمسة عشرء بيع . وللبائع عشرة » وللأجير 
درهم » والباقي للمفلس . ولو كانت الاجرة تساوي خمسة دراهم > والشوب بعد 
القصارة يساوي أحد عشر » فإن فسخ الأجير الإجارة » فعشرة للبائع » ودرهم 
للأجير » ويضارب بأربعة . وإن لم يفسخ » فعشرة للبائع » ودرهم للمفلس › 
ويضارب الأجير بالخمسة . وحكى في « الوسيط » وجها : أنه ليس للأجير إلا 
القصارة الناقصة » أو المضاربة » كما هو قياس الأعيان . ولم أر هذا النقل لغيره » 
فالمعتمد ما سبق . ولو كانت قيمة الثوب عشرة » واستأجر صباغاً صبغه بصبغ قيمته 
درهم » فصارت قيمته خمسة عشر » فالأربعة الزائدة حصلت بالصنعة » فيجري فيها 
القولان في أنها عين أو أثر . فإن رجع البائع والصباغ ٠‏ بيع بخمسة عشر. وقسم 
على أحد عشر إن قلنا أثر. وإن قلنا : عين . فلهما أحد عشر . والأربعة 
للمفلس . ولو كانت بحالها » وبيع بثلاثين » قال ابن الحداد : للبائع عشرون » 
وللصباغ درهمان وللمفلس ثمانية » وقال غيره : يقسم الجميع على أحد عشرء 
عشرة للبائع » ودرهم للصباغ » ولا شيء للمفلس . قال أبو علي : الأول جواب 
على قولنا : عين . والثاني : على أنها أثر . ولو كانت قيمة الثوب عشرة » واستأجره 
على قصارته بدرهم » وصارت قيمته مقصوراً خمسة عشرء فبيع بثلاثين » قال 
الشيخان أبو محمد والصيدلاني وغيرهما تفريعاً على العين : إنه يتضاعف حق كل- ٠‏ 
منهم . كما قاله ابن الحداد في الصبغ . قال الإمام : ينبغي أن يكون للبائع 
عشرون » وللمفلس تسعة . وللقصار درهم كما كان . ولا يزيد حقه » لأن القصارة 
غير مستحقة للقصار . وإنما هي مرهونة بحقه » وهذا استدراك حسن . 


فرع , لو قال الغرماء للقصار : حد أجرتك ودعنا نكون شركاء صاحب 
الثوب » أجبر على الأصح . كالبائع إذا قدمه الغرماء بالثمن20 » فكأن هذا القائل 


)١(‏ قال الخطيب : واختلف الناس في هذا التنبيه فقال بعضهم : وهم وقع في نسخة سقيمة من الشرح وهو 
في غيرها على الصواب والأولى أن يقال إنه تفريع على الوجه القائل بعدم الفسخ . ومحل الخلاف إذا 
قدموه من مال المفلس » فإذا قدموه من مال أنفسهم فله الفسخ قطعاً . ولو مات المشتري مفلساً وقال 
الوارث لا نفسخ وأقدمك من التركة فكالغرماء أو من مالي فوجهان .: 
والأقرب إجابته كما جزم به ابن المقري لأن التركة مال المورث فأشبه فك المرهون ولأن الوارث خليفة > 


كتاب التفليس ةا 
يعطي القصارة حكم العين من كل وجه . 

عليه » ورجع أصحاب الأمتعة فيها . وقسم باقي ماله بين غرمائه » ثم علمنا إخفاءه » 
لم ينقص شيء من ذلك » لأن للقاضي بيع مال الممتنع وصرفه في دينه . والرجوع 
كذا قاله فى « التتمة » . وفيه توقف . لأن القاضى ربما لا يعتقد جواز ذلك . 
المال . فإن كان جاهلاً بجوازه . ففي بطلان حقه من الفسخ . وجهان كما سبق في 
الرد بالعيب . 


= المورث فله تخليص المبيع » ولو تبرع بالثمن أحد الغرماء أو كلهم أو أجنبي » كان له الفسخ لما في 
ذلك من المنة وإسقاط حقه . فإن أجاب المتبرع ثم ظهر غريم آخر لم يزاحمه فيما أخذه لأنه في وجه 
لا يدخل في ملك المفلس وفي وجه يدخل فيه لكن ضمناً وحقوق الغرماء إنما تتعلق بما دخل ملكه 
أصالة . 


كتاب الحح )١(‏ 


هو نوعان . حجر شرع لغيره » وحجر لمصلحة نفسه . 


الأول : خمسة أضرب . حجر الراهن لحق المرتهن » وحجر المفلس لحق 


الغرماء » وحجر المريض للورثة » ل وكذا المكاتب لسيده ولله 
تعالى 5 وخامسها : حجر المرتد لحق المسلمین“ 


(1) 


( لسان العرب ۲۳۹/۰ ) - ( الصحاح 1157/5 ) . 

والدليل على ذلك قولة: تعالي : © يوم يرون الملائكة لا بشرى يومئذ للمجرمين ويقولون حجراً 
00 :يري راما رما عي ا ا ل O‏ 
ا ال ل إا نيت ذا فؤنما مسي ,المتجوو عليه ذلك يع ماوع من 
التصرف فيه » قاله ابن الصباغ في شامله واصطلاحاً : المنع من ألتصرف في المال . 

والأصل فيه قوله تعالى  :‏ وابتلوا اليتامى حتى إذا بلغوا النكاح 4 » وقوله تعالى : # فإن كان الذي 
عليه الحق سفيهاً أو ضعيفاً » الآية . 

وقد فسر الشافعي رحمه الله السفيه بالمبذر والضعيف بالصبي والكبير بالمختل والذي لاا يستطيع أن يمل 
بالمغلوب على عقله فأخبر الله سبحانه وتعالى عن هؤلاء بأن ينوب عنهم أولياؤهم فدل على ثبوت 
الحجر عليهم . 

قال في المهمات : يرد على الحصر أمور : 

أحدها : الحجر على السيد للعبد الذي كاتبه لأجل حق العبد . 

ثانيها : الحجر على السيد في العبد الجاني لحق المجني عليه . 

ثالثها : الحجر على الورثة في التركة لحق الميت وحق الغرماء . 


°۸ 
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= رابعها : الحجر الغريب » وهو الحجر على المشتري في السلعة وجميع ماله إلى أن يحضر الثمن ع 
وكذلك المستأجر . 
خامسها : الحجر على الأب إذا وجب على الابن الإعفاف فيملكه جارية حتى لا يعتقها » كما صرح به 
القاضي الحسين والمتولي » كذا أطلق في المهمات . وعبارة الشيخ البلقيني في التدريب ومن أغربها 
الحجر على الأب بمنعه من عتق السرية التي أعفه بها ولده بعد طلاق زوجه ثم زوجه على وجه . 
انتهى . 
سادسها : الحجر على المؤجر فيما إذا استأجر على العمل فيه » أي في عين استأجر على العمل فيها 
كما ذكره في البيع في الكلام على حكم المبيع قبل القبض في أثناء كلامه أوله : قال : في بيع الميراث 
فقال ما نصه : ومنها : إذا استأجر صباغاً ليصبغ ثوباً وسلمه إليه » فليس للمالك بيعه ما لم يصبغه . 
سابعها : الحجر على الممتنع من إعطاء الدين وماله زائد إذا التمسه الغرماء كما صححه الرافعي في 
باب المفلس . 
ثامنها : إذا فسخ المشتري بعيب كان له حق حبس المبيع إلى قبض الثمن ويحجر على البائع في بيعه 
كما ذكره الرافعي في الكلام على حكم المبيع قبل القبض نقلاً عن التتمة . 
تاسعها : الحجر على الغانم في مال من استرق وعليه دين كما ذكره الرافعي في السير . 
عاشرها : الحجر على المشتري في المبيع قبل القبض . كما ذكره الجرجاني في الكافي . 
حادي عشرها : الحجر على العبد المأذون لحق الغرماء . 
ثاني عشرها : نفقة الأمة المزوجة على السيد فليس له أن يتصرف فيها ببيع أو غيره حتى يعطي بدلها 
للأمة . 
الث عشرها : إذا أعتق الشريك نصيبه وقلنا : لا يسري إلا بدفع القيمة » وهو رأي مرجوح فلا يصح 
تصرف المالك ببيع أو غيره على الأصح . 1 
رابع عشرها : إذا قال الشريكان للعبد المشترك إذا متنا فأنت حر فلا يعتق العبد ما لم يموتا جميعا . إما 
على الترتيب وإما معا وهو بين الموتين للورثة فلهم التصرف فيه بما لا يزيل الملك كالاستخدام 
والإجارة » وليس لهم بيعه لأنه يستحق العتق بموت الشريك للآخر » وقيل » لهم بيعه لأن أحد شقي 


العتق لم يوجد . 
خامس عشرها : الدار التي استحقت للمعتدة بالحمل أو بالإقراء أن تعتد فيها لا يجوز بيعها لأن حق 
المرأة يتعلق بها والمدة غير معلومة بخلاف عدة الوفاة . 


الدابة فردها المشتري وترك النعل للبائع » فإنه يجبر على قبوله » وليس للمشتري طلب قيمة النعل » 
ثم الأشبه أن النعل لو سقط بكون المشتري فيمتنع بيعه على المشتري كسكنى المعتدة كما تقدم . 
سابع عشرها : إذا أعار أرضاً للدفن , فإنه لا يرجع فيها قبل أن يبلى انميت لما فيه من هتك حرمة 
الميت بالنبش ٠‏ ولو أراد بيع تلك البقعة لم يجز لجهالة مدة البقاء . 

ثامن عشرها : إذا فعل الغاصب بالمغصوب ما يقتضي انتقاله إليه كما لو خلطه بما لا يتميز ونحو ذلك - 


١ 
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وهذه الأضرب خاصة لا تعم التصرفات 3 بل يصح من هؤلاء المحجورين » 


الإقرار بالعقوبات » وكثير من التصرفات وهي مذكورة في أبوابها . 


مما ذكروه في باب الغصب . كالتعفن الساري للهلاك . فإنه يجب عليه البدل . ولا يمكن أن يوجبه 

عليه مع بقاء المغصوب في ملك المغصوب منه لثلا يجتمع في ملكه البدل والمبدل» فتعين انتقاله إليه 

ولا يمكن أن نجوز للغاصب التصرف فيه لأن المغصوب فيه لم يرض بذمته فتعين الحجر عليه فيه . 

تاسع عشرها : إذا وصى بعين يخرج من الثلث وباقي ماله غائب . فيحجر على الموصى له في الثلثين 
من العين لاحتمال التلف . والأصح أنه لا ينفذ تصرفه في الثلث أيضاً » وإن قلنا : إنه له كما أن 

الوارث لا يتمكن من التصرف في الثلثين . 

مدروها” ال غل .من اى ا ا وة ارم يه ن القن مح ي 

حادي عشريها : الحجر على السيد من بيع أم الولد . 

ثاني عشريها : إذا أقام شاهدين على ملك سلعة . ولم يعدلا . فإن الحاكم يحيل بينها » وبين المدعى 

عليه على الصحيح . » وإذا حال امتنع بيعها وهبتها وغير ذلك . وفيما قبل الحيلولة وجهان . 

ثالث عشريها : إذا اشترى عبد بثوب مثلاً وشرطا الخيار لمالك العبد فالملك فيه له . ويكون الملك 
في الثوب باقياً على من بدله لثلا يجتمع الثمن والمثمن في ملك رجل واحد » وحينئذ فلا يجوز لمالكه 

التصرف فيه قبل فسخ مالك العبد لثلا يؤدي إلى | إبطال ما ثبت فيه من الخيار . 

رابع عشريها : إذا رهن جارية ثم وطئها فحملت منه » وهو معسر » فإن الاستيلاد لا ينفذ على 

الصحيح ل عضي ا بر بيجا لاس واو Cl‏ 

حتى تسقي الولد اللا بأ ويجد مرضعة خوفاً من أن يسافر بها المشتري فيهلك الولد كذا قاله الرافعي.. 

خامس عشريها : إذا أعطى الغاصب القيمة للحيلولة ثم ظفر بالمغصوب فله حبسه إلى استرداد 

القيمة . كذا نقله الرافعي عن نص الشافعي » > ثم مال إلى خلافه . ويلزم من حبسه امتناع تصرف مالكه 

بطريق الأولى . 

سادس عشريها : بدل العين الموصى بمنفعتها إذا بلغت » وحكمه حكم الأصل . 

سابع عشريها : أعطى لعبده قوته ثم أراد عند الأكل إبداله . 

قال الروياني : ليس له ذلك » وقيده الماوردي بما إذا تضمن الإبدال تأخير الأكل . 

ثامن عشريها : إذا نذر إعتاق عبد نفسه . فإنه لا يخرج عن ملكه بخلاف ما إذا نذر الصدقة بدرهم 

معين » فإنه يزول ملكه عنه إلى الفقرء أو لو أوصى بإعتاقه أو يوقفه كان كالنذر . 

تاسع عشريها : إذا دخل عليه وقت الصلاة وعنده ما يتطهر به فلا يصح بيعه ولا هبته على الصحيح . 

ثلاثوها : إذا أوجبنا الكفارة على الفور وكان في ملكه مايجب عليه التكفير به » فقياس ما سبق امتناع 

تصرفه فيه » ولا يحضرني الآن نقل فيه . انتهى . ومراد على ما ذكره صور : 

منها : إذا فشى الطاعون ببلدة فإنه إنما ينفذ بصرف من هو بها في الثلث كالمرض . 

ومنها : الحجر على الوارث في العين الموصى بها . 

ومنها : الحجر على المالك بعد وجوب الزكاة قبل إخراج الزكاة . 


كتاب الحجر / فصل فيما يزول به حجر الصبي ١‏ 


النوع الثاني : ثلاثة أضرب . أحدها : حجر المجنون » ويئبت بمجرد 
الجنون 3 ويرتفع بالإفاقة 3 وتنسلب به الولايات واعتبار الأقوال كله(١»‏ و 
عامله » أو أقرضه . فتلف المال عنده » أو أتلفه » فمالكه هو المضيع . وما دام باقيا 
يجوز استرداده . والثاني : حجر الصبي . قال في « التتمة » : ومن له أدنى تمييز . 
ولم يكمل عقله > فهو كالصبي المميز . وتذبيره ووصيته » يأتي بيانهما إن شاء الله 
تعالى . وقد سبق إذنه في الدخحول وحمله الهدية : والثالث : حجر السفيه ا 
والضرب الأول أعم من الثانى . والثانى أعم من الثالث . ومقصود الكتاب هذه 
الأضرب > والثالث معظم المقصود 8 


فصل فيما يزول به حجر الصبي : قال جماعة : ينقطع حجر الصبي 
بالبلوغ رشيدا”) . ومنهم من يقول : حجر الصبي يتقطع بمجرد البلوغ » وليس هذا 
اختلافاً محققاً > بل من قال بالأول . أراد الإطلاق الكلي . ومن قال بالثاني » أراد 
الحجر المخصوص بالصبي » وهذا أولى . لأن الصبي سبب مستقل بالحجر , 
وكذلك التبذير . وأحكامهما متغايرة . ومن بلغ مبذّراً » فحكم تصرفه حكم تصرف 
السقيه » > لا حكم تصرف الصبي . 

فرع : للبلوغ أسباب . منها مشترك بين الرجال والنساء » ومختص بالنساء . 


أما المشترك . فمنه السن . فإذا استكمل المولود خمس عشرة سنة قمرية © » 
فقد بلغ . وفي وجه : يبلغ بالطعن في الخامسة عشرة » وهو شاذ ضعيف . 


)١(‏ أي تنسلب عنه ولايته الثابتة بأصل الشرع كولاية النكاح وتفرقة الزكاة ولأنه إذا لم يل أمر نفسه فأمر غيره 
بطريق الأولى . 

0ع( 0 اليتامى » الآية . 

ة : الرشد نقيض الضلال تقول رشد بفتح الشين يرشد بضمها رشداً بضم الراء ورشد بكسر الشين 
ل 

(۳) لما رواه الشيخان عن ابن عمر قال : عرضت على النبي ية يوم أحد وأنا ابن أربع عشرة سنة فلم 
يجزني وعرضت عليه يوم الخندق وأنا ابن خمس عشرة سنئة فأجازني ورآني بلغت . ورواه ابن حبان 
في صحيحه والدارقطني أن النبي ية قال : « إذا استكمل المولود خمس عشرة سنة كتب ما له وما عليه 
وأقيمت عليه الحدود » . لكن قال البيهقي في السنن إن إسناده ضعيف . وهذا السن تحديد كما قاله 
المصنف في التصنيف المسمى بالاصول والضوابط › وقيل يحصل بالطعن في الخامسة عشرة والمراد 
السنين القمرية . 


1۲ كتاب الحجر / فصل فيم يزول به حجر الصبي 


السبب الثاني : خروج المني () ويدخل وقت إمكانه باستكمال تسع سنين) » 
ولا عبرة بما ينفصل قبلها » هذا هو الصحيح المعتمد . وفي وجه : إنما يدخل 
بمضي نصف السنة العاشرة . وفي وجه : باستكمال العاشرة . ولنا وجه : أن 
المني لا يكون بلوغاً في النساء » لأنه نادر فيهن . وعلى هذا , قال الإمام : الذي 
يتجه عندي : أنه لا يلزمها الغسل . وهذا الوجه شاذ » وفيما قاله الإمام نظر . 


السبب الثالث : إنبات العانة يتقضي الحكم بالبلوغ في الكفار”“ وهل هو 
حقيقة البلوغ » أم دليله ؟ قولان . أظهرهما : الثاني . فإن قلنا بالأول » فهو بلوغ في 
المسلمين أيضا . وإن قلنا بالثاني . فالأصح أنه ليس ببلوغ . 

قلت : اختلف أصحابنا فيما يفتى به في حی المسلمين ©) »› واخثار الإمام 
الرافعي في « المحرر » أنه لا يكون بلوغا . والله أعلم . 

ثم المعتبر شعر خشن يحتاج في إزالته إلى حلق » فأما الزغب والشعر الضعيف 
الذي قد يوجد في الصغر » فلا أثر له . وأما شعر الإبط . واللحية . والشارب › 
فقيل : كالعانة . وقيل : لا أثر لها قطعا . وألحق صاحب « التهذيب » الإبط بالعانة 
دون اللحية والشارب . 


. ¢ لقوله تعالى « وإذا بلغ الأطفال منكم الحلم‎ )١( 
. » وقوله عليه الصلاة والسلام « رفع القلم عن ثلاثة الصبي حتى يحتلم‎ 
وقيل لا يكون خروج المني بلوغاً في الجارية لأنه نادر منهن » وتعبير المصنف بخروج المني أعم من‎ 
. تعبير المحرر والتنبيه بالاحتلام وقد نبه عليه في الدقائق‎ 

. أي في الذكور والإناث للاستقرار‎ )٣( 

)۳( وهذان الوجهان محلهما في الصبي . أما الصبية فقيل أول التاسعة وقيل : نصفها » هكذا صرح به في 
التتمة » وتعليل الرافعي + وتصوير ابن الرفعة يرشدان إليه . 
واعلم أنه قد سبق في الحيض أن التسع إذا بقي منها زمن لا يسع حبصاً وطهرت ثم رأت الدم كان 
حيضاً فهل يكون المني كذلك أيضاً آم لا ؟ فيه نظر . 

(5) لحديث عطية القرظي قال : كنت من سبي قريظة » فكانوا ينظرون من أنبت الشعر قتل ٠‏ ومن لم ينبت 
لم يقتل فكنت في من لم ينبت قال : فكشفوا عانتي فوجدوها لم تنبت فجعلوني في السبي »> زواه ابن 
حبان في صحيحه وقال الحاكم أنه على شرط الشيخين وقال الترمذي إنه حسن صحيح . 

)٥(‏ تنبيه : لا بد من تقييد الشعر بكونه حسناً » وتقييده بالعانة يقنضي أن شعر الإبط والشارب واللحية لا 
يلتحق بها وهو الأصح في الشرح الصغير» وليس في الكبير ولا في الروضة تصريح بتصحيح . 


كتاب ا لحجر / فصل فيها يزول به حجر الصبي r‏ 


للضرورة20 › هذا هو الصحيح . وقيل : تمس من فوق حائل . وقيل : يلصق بها 
شمع ونحوه ليعتبر بلصوقه به وكلاهما خطأ » إذ يحتمل أنه حلقه . أو نبت شيء 
يسير . والله أعلم . 


وأماثقل الصوت . ونهود الثدي » ونتوء طرف الحلقوم . وانفراق الأزنبة » فلا 
أثر لها على المذهب . وطرد في « التتمة » فيها الخلاف . وأما ما يختص بالنساء » 
فاثنان . أحدهما : الحيض فهو لوقت الإمكان . بلوغ”“ . والثاني : الحبل”" فإنه 
مسبوق بالإنزال » لكن لا نستيقن الولد إلا بالوضع . فإذا وضعت . حكمنا بحصول 
البلوغ قبل الوضع بستة أشهر وشيء . فإن كانت مطلّقة » وأتت بولد يلحق الزوج » 
حكمنا ببلوغها قبل الطلاق . 


فرع : الخنثى المشكل . إذا خرج من ذكره ما هو بصفة المني . ومن فرجه 
ما هو بصفة الحيض » حكم ببلوغه على الأصح » لأنه ذكر أمنى » أو أنثى حاضت . 
والثاني : لا للتعارض . وإن وجد أحد الأمرين فقط » أو أمنى وحاض بالفرج » فقطع 
الجمهور بأنه ليس ببلوغ » لجواز أن يظهر من الفرج الآخر ما يعارضه . والحق . ما 
قاله الإمام » إنه ينبغي أن يحكم ببلوغه بأحدهما » كما يحكم بذكورته وانوثته . ثم 
إن ظهر خلافه » غيرنا الحكم . 

قلت : قال صاحب « التتمة » إذا أنزل الخنثى من ذكره » أو خرج الدم من 


فرجه مرة » لم يحكم ببلوغه . فإن تكرر » حكم به . وهذا الذي قاله حسن . وإ 
كان غريباً . والله أعلم . 


فرع : وأما الرشد » فقال“ الشافعي رضي الله عنه : هو صلاح الدَّين 


. » كما في « الكفاية » و« المطلب‎ )١( 

(۲) أما الحيض فبالإجماع كما نقله ابن المنذر . 

(*) وأما الحبل فلأنه مسبوق بالإنزال لأن الولد إنما يخلق من الماءين » ماء الرجل وماء المرأة » فإذا 
وضعت المرأة حكمنا ببلوغها قبل الطلاق بلحظة . 

)٤(‏ وفي ر ط » فقد قال 


٤‏ كتاب البيع / فصل فيا يزول به حجر الصبي 


والمال) . والمراد بالصلاح في الدين : أن لا يرتكب محرماً يسقط العدالة29 » 
وفي المال : أن لا يبذر. فمن التبذير تضييع المال بإلقائه في البحرء أو احتمال 
الغبن الفاحش ۳“ في المعاملات ونحوها » وكذا الإنفاق في المحرمات . 

وأا الصرف في الأطعمة النفيسة التي لا تليق بحاله » فقال الإمام » 
والغزالي : هو تبذير . وقال الأكثرون : لا » لأن المال يتخذ لينتفع به ويلتذ . وكذا 
القول في التجمل بالثياب الفاخرة » والإكثار من شراء الجواري » والاستمتاع بهن › 
وما أشبه ذلك . 

وأما الصرف إلى وجوه الخير » كالصدقات . وفك الرقاب . وبناء المساجد 
والمدارس . وشبه ذلك . فليس بتبذير) فلا سرف في الخير » كما لا خير في 
ال 

وقال الشيخ أبو محمد : إن بلغ الصبي بعر ترط بالإنفاق في هذه الوجوه › 
فهو مبذر › وإن رضن ذلك يعد بلوغه مقتضيدا + لم يصر مبذراً . والمعروف 
للأصحاب ما سبق » وبالجملة التبذير على ما نقله معظم الأصحاب محصور في 
التضييعات وصرفه في المحرمات . 

فرع : لا بد من اختبار الصبي ليعرف حاله في الرشد وعدمه( . ويختلف 


(۱) كذا فسر به ابن عباس والحسن قوله تعالى  :‏ فإن آنستم منهم رشداً ‏ نقله عنهم البيهقي وغيره . 
وفي التتمة وجه كمذهب أبي حنيفة ومالك أن الرشد صلاح المال فقط ومال الشيخ عز الدين في القواعد 
إليه » واستشكل الأول بأن الرشد الواقع في الآية منكر » وهو في سياق الإثبات وإنه يفيد العموم ‏ 
ومقتضى ما نقله عن ابن عباس ومن معه وهو مقتضى كلام غيرهم أن ماهية الرشد مركبة منهما فلا 
يصدق بدونهما . 

(۲) وقال الجرجاني : لا يؤثر المحرم الذي لا يخاف معه إضاعة المال كالنميمة وفهم من كلام المصنف أنه 
لا أثر لغير المحرمات وإن أبطلت الشهادة كالأكل في الأسواق ونحوه ولا للمحرم الذي لا يبطل العدالة 
كالصغيرة من غير إصرار وهو كذلك وقيل لا بد من قبول الشهادة أيضاً . حكاه الماوردي . 

(۳) لآن ذلك ينفي الرشد شرعاً وعرفاً ويدل على قلة العقل . فإن كان الغبن يسيراً لم يقدح وستعرف 
الفاحش وغيره في الوكالة . 

)٤(‏ وقال الشيخ او : يكون تبذيراً لأنه يوقعه في الاحتياج إلا أنه يشترط فيه عنده أن يكون مقارناً 
للبلوغ فإن طرأ بعد ذلك لم يكن تبذيراً كذا نقله عنه الرافعي فاعلمه . 

(5) لقوله تعالى : ظ وابتلوا اليتامى 4 الآية . 


كتاب الحجر / فصل فيا يزول به حجر الصبي ٥‏ 


بطبقات الناس » فولد التاجر يختبر في البيع والشراء والمماكسة فيهما . وولد 
الزارع في أمر الزراعة والإنفاق) على القوام بها » والمحترف فيما يتعلق 
بحرفته29 » والمرأة في أمر القطن والغزل”؟» وحفظ الأقمشة وصون الأطعمة عن الهرة 
والفأرة وشبهها من مصالح البيت . ولا تكفي المرة الواحدة في الاختبار » بل لا بد 
من مرتين فأكشر بحيث يفيد غلبة الظن برشده . وفي وقت الاختبار . وجهان . 
أحدهما : بعد البلوغ . وأصحهما : قبله . وعلى هذا في كيفيته وجهان . 
أصحهما : يدفع إليه قدر من المال » ويمتحن في المماكسة والمساومة » فإذا آن 
الأمر إلى العقد . عقد الولي . والشاني : يعقد الصبي ويصح منه هذا العقد 
للحاجة . ولو تلف في يده المال المدفوع إليه للاختبار. فلا ضمان على الولي . 


قلت : والصبى الكافر كالمسلم في هذا الباب . فيعتبر في صلاح دينه وماله ما 
هو صلاح عندهم » صرح به القآضي أبو الطيب وغيره 1 والله أعلم 1 


- والابتلاء هو الاختبار والاختبار يكون فى الدين وفى المال . 
فأما في الدين فيظهر كما قاله في الكفاية بمشاهدة حاله في العبادات وتجنب المحظورات وتوقي 
الشبهات ومخالطة أهل الخير . فإن ظهر قيامه بالواجبات واجتنابه للمنهيات فرشيد وإلا فلا » وصلاح 
الكافر في دينه بما هو صلاح عندهم . 

)١(‏ اعلم أن هذه العبارة هي عبارة الشرحين والروضة والمحرر وهي تقتضي صحة البيع والشراء من 
المحجور عليه وسيأتي منع ذلك » فلو عبر بقوله بالمماكسة في البيع والشراء لكان أصوب . 
والمماكسة النقصان عما طلبه البائع . قال الجوهري : مكس في البيع يمكس بالكسر مكسا وماكس 
مماكسة ومكاسا ( 9/4/7 ) . 

(۲) المراد بالإنفاق إعطاء الأجرة لا الإطعام » فإن الاستئجار به لا يصلح والتبرع به من مال المحجور ممتنع 
نعم ان قصدت إدخال العبيد والدواب فاحمل النفقة على ما هو أعم : 
الزراع بتشديد الراء هو المكث للزرع وعبارة المحرر وغيره من كتب الرافعي المزارع بالميم وفي بعضها 
الزارع على وزن الضارب . 
وقد أشار في الدقائق إلى ذلك فقال قول المنهاج يختبر ولد الزراع بالزراعة أعم من قول غيره المزارع . 
هذا لفظه . وهو صحيح إن كان اللفظ الذي نقله عن غيره هو المزارع بالميم » فإن كان على وزن 
الضارب فهو أعم من الزراع على عكس ما قاله هذا كله . 

(۳) فيختبر الخياط مثلا بتقدير أجرة ومؤن الثوب المسلم إليه ونحو ذلك والحرفة والصنعة . 

(5) الغزل يطلق على المغزول وعلى المصدر أيضاً تقول غزلت المرأة القطن غزل . قاله الجوهري . 
والظاهر ا إراميه الف المسد و واراد ا مه و رهج ولك ٠:‏ 
والهرة هي الأنشى وجمعها هررعلى وزنقربة وقرب » وإذا جمعت المذكر أتيت فيه بالهاء كقرد وقردة . 


٦‏ كتاب البيع / فصل فيا يزول به حجر الصبي 
ااا ببسب = 


فصل : إن بلغ الصبي غير رشيد لاختلال صلاح الدين » أو المال » بقي 
محجوراً عليه » ولم يدفع | إليه المال . وفي « التتمة » وجه » أنه إن بلغ مصلحا 
لماله » دفع إليه وصح تصرفه فيه » وإن كان فاسقا . وإن بلغ مفسداً لماله » منع منه 
ا ا O‏ 
ال ارا ا . وإن 
بلغ رشيداً » دفع إليه ماله . وهل ينفك الحجر بن بنفس البلوغ والرشد ؟ أم يحتاج إلى 
فك ؟ وجهان . أصحهما : الأول لأنه لم يش يثبت بالحاكم » »> فلم يتوقف عليه » كحجر 
المجنون . يزول بنفس الإفاقة . والثاني 2 يحتاج ١‏ » فعلى هذا ينفك بالقاضي أو 
الأب » أو الجد . 


وفي الوصي والقيم وجهان . وعلى هذا لو تصرف قبل الفك » فهر كتصرف من 
أنشىء عليه الحجر بالسفه الطارىء بعد البلوغ . ويجري الوجهان في الاحتياج فيما 
لوبلغ غير رشيد » ثم رشد . وإذا حصل الرشد » فلا فرق بين الرجل والمرأة » وبين 
أن تكون مزوجة أو غيرها . 

فرع : لو عاد التبذير بعدما بلغ رشيداً » فوجهان . أحدهما : يعود الحجر 
عليه بنفس التبذير”" كما لو جن . وأصحهما : لا يعود » لكن يعيده القاضي » ولا 
يعيده غيره على الصحيح . وقال أبو يحيى البلخي : يعيده الأب والجد كما يعيده 
القاضي . ولو عاد الفسق دون التبذير » لم يعد الحجر قطعاً » ولا يعاد أيضاً على 
المذهب . لأن الأولين لم يحجروا على الفسقة » بخلاق الاستدامة » لأن الحجر 
كان ثابتاً بير در طاو عن لوليا ادر 1 
الحجر عليه لا يثبت إلا بحجر القاضي » لم يرتفع إلا برفعه . وإذا قلنا : يثبت 
تمتها "فقن ورال الات اسای فيمن .يلغ ردا .اما الذي يلي من امن ر 
عليه للسفه الطارىء » فهو القاضي إن قلنا : لا بد من حجر القاضي . وإن قلنا : 


(0) جزم الرافعي بأنه ينفك بفك الأب والجد » وحكى وجهين في الوصي والقيم من غير ترجيح . 
(؟) خلافا لأبي حنيفة . 

لنا قوله تعالى ل ولا تؤتوا السفهاء أموالكم ¢ الآية . 

والمراد أموالهم لقوله بعد ذلك ظ وارزقوهم فيها واكسوهم » . 

وقوله عليه الصلاة والسلام « خذوا على أيدي سفهائكم » . 


كتاب الحجر / فصل فيها يصح من تصرفات المحجور عليه بالسفه وما لا يصح 41¥ 


يصير محجوراً بنفس السفه » فوجهان » كالوجهين فيما إذا طرأ عليه الجنون بعد 
البلوغ » أحدهما الأب » ثم الجد كحال الصغر , وكما لو بلغ مجنوناً . والثاني : 
القاضي لأن ولاية الأب زالت » فلا تعود . والأول أصح في صورة الجنون » والثاني 
أصح في صورة السفه . واعلم أن الغزالي صرح في « الوسيط » و« الوجيز » بأن عود 
التبذير وحده لا أثر له » وإنما المؤثر في عود الحجر أو إعادته عود الفسق والتبذير 
جميعاً » وليس كما قال » بل الأصحاب متفقون على أن عود التبذير كاف في ذلك 
كما صق + 

قلت : أما « الوجيز » فهو فيه كما نقله عنه » وكذا في أكثر نسخ « الوسيط » . 
وفى بعضها حذف هذه المسألة وإصلاحها على الصواب . وكذا وجد في أصل 
الغزالي > وقد ضرب على الأول وأصلحه على الصواب . والله أعلم . 

فرع : لو كان يغبن في بعض التصرفات خاصة » فهل يحجر عليه حجر 
خاص في ذلك النوع ؟ وجهان لبعد اجتماع الحجر بالسفه وعدمه في شخص . 

فرع : الشحيح على نفسه جداً مع اليسار » في الحجر عليه لينفق بالمعروف 
وجهان » أصحهما : المنع . 


فصل فيما يصح من تصرفات المحجور عليه بالسفه › وما لا 
eng‏ وفيه مسائل . 

الاولى 1 لا تصح منه العقود التي هي مظنة الضرر المالي 2 كالبيع 2 والشراء › 
والإعتاق(2 » والكتابة » والهبة20 » والنكاح » وسواء اشترى بعين أو في الذمة . 


)١(‏ ولا غرق في العتق بين أن يكون مجاناً أو بعوض كالكتابة ونحوها » ولو لزمه كفارة يمين أو ظهار صام 
كالمعسر لئلا يضيع ماله وأما كفارة القتل فالأصح كما قاله في المطلب أن الولي يعتى عنه فيها لأن سببها 
فعل » وهو لا يقبل الرفع بخلاف كفارة اليمين والظهار . 

(۲) المراد بالهبة أن يهب هو شيئا من أمواله > فإن وهب له فوجهان ومقتضى كلام الرافعي تصحيح البطلان 
لكن هنا من زياداته أن الأصح الصحة ونقله في النهاية عن الأكثرين وحكم الوصية فيما ذكرناه 
كحكم الهبة » وهل يصح قبضه للموهوب أم لا ؟ قال في المطلب : الذي يظهر أنه يصح ويملك به 
المال » فإذا كان هناك من ينتزعها منه عقب قبضها من ولي أو حاكم لم يمتنع تسليمها إليه وإلا ففيه 
توقف » وأطلق الماوردي أنه لا يجوز تسليم الموهوب . والموصى به إليه . 


۸ كتاب الحجر / فصل فيا يصح من تصرفات المحجور عليه بالسفه وما لا يصح 
حك كح ا ا ا ات ا و 


وفي الشراء في الذمة وجه , أنه يصح تخريجاً من العبد » وليس بشيء . وإذا 
باع وأقبض » استرد من المشتري » فإن تلف في يده » ضمن . ولو اشترى وقبض › 
أو استقرض فتلف المأخوذ في يده . أو أتلفه . فلا ضمان لأن الذي أقبضه هو 
المضيع » ويسترد وليه الثمن إن كان أقبضه . وسواء كان من عامله عالماً بحاله » أم 
جاهلاً لتقصيره بالبحث عن حاله . ولا يجب على السفيه أيضاً الضمان بعد فك 
الحجر . لأنه حجر ضرب لمصلحته فأشبه الصبي . لكن الصبي لا يأثم » والسفيه 
يأثم لأنه مكلف . وفى وجه » يضمن بعد فك الحجر إن كان أتلفه بنفسه » وهو 
شاذ. 00 

قلت : هذا إذا أقبضه البائع الرشيد . فأما إذا أقبضه السفيه بغير إذن البائع » أو 
أقبضه البائع » وهو صبي أو محجور عليه بسفه » فإنه يضمنه بالقبض قطعاً » صرح به 
أصحابنا » وفقهه ظاهر'“ . والله أعلم . 

هذا كله إذا استقل بهذه التصرفات » فأما إذا أذن له الولي » فإن أطلق الإذن ‏ 
فهو لغو» وإن ق تصرف وقدو العوف.: ‏ فوجهان . أصحهما عند الغزالي : 
الصحة ٠‏ > كما لو أذن في النكاح » فإنه يصح قطعاً . > وإن كان بعضهم قد أشار إلى 
طرد الخلاف فيه . وأصحهما عند البغوي : لا يصح كما لو أذن للصبي . 

قلت : هذا الثاني أصح عند الأكثرين منهم » الجرجاني . والرافعي في 
« المحرر» وجزم به الروياني في « الحلية » . والله أعلم . 

ويجري الوجهان فيما لو وكله رجل بشيء من هذه التصرفات » هل يصح عقده 
للموكل » وفيما لو اتهب أو قبل الوصية لنفسه . 

قلت : الأصح : صحة اتهابه وبه قطع الجرجاني . والله أعلم . 

ولو أودعه إنسان شيئاً فتلف عنده » فلا ضمان عليه . وإن أتلفه » فقولان كما 
لو أودع صبياً . 


المسألة الثانية : لو أقر بدين معاملة » لم يقبل سواء أسنده إلى ما قبل الحجر أو 


)ع( NE‏ ل 
ضمن كذا رأيته في شرح المختصر للداودي وهو المشهور بالصيدلاني .. 


كتاب الحجر / فصل في| يصح من تصرفات المحجور عليه بالسفه وما لا يصح ۹ 


بعده » كالصبي . وفيما إذا أسنده إلى ما قبل الحجرء وجه أنه يصح تخريجاً من 
المفلس على قول. وليس بشيء. ولوأقر بإتلاف أوجناية توجب المال» لم يقبل 
على الأظهر كدين المعاملة . ثم ما رددناه من إقراره لا يؤاخذ به بعد فك الحجر . ولو 
أقر بما يوجب حداً أو قصاصاً » قبل . ولو أقر بسرقة توجب القطع قبل في القطع . 
وفي. المال قولان كالعبد إذا أقر بالسرقة . هذا إن لم يقبل إقراره بالإتلاف . فإن 
قبلناه » فهنا أولى . ولو أقر بقصاص وعفا المستحق على مال ثبت على الصحيح › 
لأنه يتعلق باختيار غيره » لا بإقراره . ولو أقر بنسب » ثبت وينفق على الولد 
المستلحق من بيت المال . 

قلت : كذا قال الأصحاب في كل طرقهم : يقبل إقراره بالنسب » وينفق عليه 
من بيت المال قطعاً . 

وشذ الروياني فقال في « الحلية » : يقبل إقراره بالنسب في أصح الوجهين » 
وينفق عليه مِن ماله » وهذا شاذ نبهت عليه لثلا يغتر به . ولو أقر بالاستيلاد » لم 
يقبل . والله أعلم . 

ومن اذى قلي اقيق ا اح اا جت فإن لم تكن بينة › 
وقلنا : النكول ورد اليمين كالبينة » سمعت » وإن قلنا : كالإقرار» فلا . 

الثالثة : يصح طلاقه وخلعه . وظهاره » ورجعته › ونفيه النسب باللعان » وشبه 
ذلك . إذ لا تعلق لها بالمال2 . ولو كان السفيه مطلاقا مع حاجته إلى النكاح ء 
سري بجارية فإن تضجر منها » أبدلت . 

الرابعة: حكمه في العبادات”) . كالرشيد » لكن لا يفرق الزكاة بنفسه(” . 


: قال في التوسط‎ )١( 
. لأن هذه الأمور ما عدا الخلع لا تتعلق بالمال‎ 
وأما الخلع فلأنه إذا صح طلاقه مجاناً فبعوض أولى ولا فرق فيه بين أن يخالع بمهر المثل أو أقل لما‎ 
. ذكرناه‎ 

(۲) قوله في العبادات : إن أراد بها البدنية ورد عليها أن الزكاة وصدقة الفطر وغيرهما من العبادات المالية 
حكم السفيه فيها كحكم الرشيد » وإن أراد ما هو أعم منها ومن المالية ورد عليه صدقة التطوع وغيرها 
فلو قيدها بالواجبة لكان يصح إرادة الأمرين . 

( لأن التفرقة ولاية وتصرف مالي ولقائل أن يقول ينبغي أن يأتي في إقباضه ما عليه ما سبق في قبضه من 5 


ولو أحرم بغير إذن الولي ٠‏ انعقد إحرامه . فإن أحرم بحج تطوع . وزاد ما يحتاج إليه 
في سفره على نفقته المعهودة . ولم يكن له في طريقه كسب يفي بتلك الزيادة » 
فللولي منعه('2 ثم المذهب وبه قطع الأكثرون » أنه كالمحصر يتحلل بالصوم » إذا 
قلنا : لدم الاحصار بدل » لأنه ممنوع من المال » ونقل الإمام فيه وجهين : هذا . 
والثانى أن عجزه عن النفقة لا يلحقه بالمحصر» بل هو كالمفلس الفاقد للزاد 
والراحلة © ألا يتطلل إلا بلقا اليك رة لم ينزد ما باع إليه على النفقة 
المعهودة » أو كان يكتسب في الطريق ما يفي بالزيادة » لم يمنعه الولي » بل ينفق 
عليه من ماله . ولا" يسلمه إليه » بل إلى ثقة لينفق عليه في الطريق . وإن أحرم 
بحجة مفروضة » كحجة الإسلام والنذر قبل الحجر » لم ينفق عليه الولي كما 
ذكرنا. قال فى « التتمة » : والمنذورة بعد الحجر . كالمنذورة قبله إن سلكنا بالنذر 
مسلك واجب الشرع . وإلا > فهي كحجة التطوع . 


قلت : ولو أفسد حجه المفروض بالجماع » لزمه المضي فيه والقضاء . وهل 
يعطيه الولي نفقة القضاء ؟ وجهان . حكاهما الماوردي(“ . والله أعلم ١‏ 


ولو نذر التصدق بعين مال › لم يصح . وفي الذمة ينعقد(*» . ولو حلف . 


= غيره ما وجب له » ولو أذن له الولي في التفرقة جاز لأنه يجوز أن يوكله الأجنبي فيها كما صرح به في 
كتاب الزكاة جماعة كثيرة منهم القاضي حسين والبغوي في فتاويه والروياني في الحلية والبحر » فإذا 
جاز ذلك ففي مال الأجنبي فبطريق الأولى في مال نفسه بإذن وليه . نعم شرط فيه الروياني تعيين 
المدفوع فيحتمل اشتراطه هنا أيضا . 

. أي صيانة لماله »> وفى الفرق بينه وبين الصبى المميز نظر‎ )١( 
زتعي الكت ندل على أن -صورة المببالة أن يقم الإغرام بف سال احج وهر ذلك‎ 
والتعبير بالمنع وقع هنا في كتب الرافعي والمصنف وهو يقتضي أن الولي يمنع من السفر نفسه وعبارتهما‎ 
في كتاب الحج تبعا لجماعة كثيرة أن للولي تحليله . وعبارة الإمام والغزالي أنه يمنعه من الزيارة » وهي‎ 
. تدل على أنه ليس له المنع من نفس المضي . ومال إليه في المطلب‎ 

(۲( وفي «ط» ولم . 

)"( أمسك الشيخ عن الترجيح 
قال في الخادم : والأرجح الإعطاء لأنه فرض . ٠‏ 

0 قال الأذرعي : جزم الشيخان في باب النذر بأنه لاايصح منه نذر القرب المالية ثم قال : قيل : وينبغي 
أن يقال إن قلنا ان النذور قربة صح وإلا لم ينعقد . وأجاب بأنه لو صح هذا البناء لقيل بمثله في نذر 
الرشيد وإذا قلنا بالانعقاد فالظاهر أن المراد أنه يبقى في ذمته إلى ما بعد الحجر فيخرجه . 


” كتاب الحجر / فصل فيمن يلي أمر الصبي والمجنون ۱ 
ل ا ا ا 
انعقدت يمينه ويكفر عند الحنث بالصوم كالعبد . 

قلت : وفيه وجه حكاه صاحب « الحاوي » » والقاضي حسين › والمتولي › 
أنه يلزمه التكفير بالمال » فيجب على الولي إخراج الكفارة من مال السفيه . قال 
القاضي : فإن كثر حنثه , لزمه الكفارة » ولا يخرجها الولي › ولا يصح صومه ٠‏ بل 
تبقى عليه حتى يعسر » فيصوم إذا قلنا : الاعتبار في الكفارة بحال الأداء . وإذا قلنا : 
بالصحيح أن واجبه الصوم > فلم يصم حتى فك حجره . قال الماوردي : إن قلنا 
يعتبر في الكفارة حال الأداء , لم يجزئه الصوم مع اليسار . وإن اعتبرنا حال 
الوجوب . ففي إجزاء الصوم وجهان , لأنه كان من أهل الصوم . إلا أنه كان موسر , 
والله أعلم . 

ا ا ا ا ا 


قلت : وهل يحتاج الحاكم إلى ثبوت عدالة الأب والجد لثبوت E‏ 
وجهان حكاهما القاضي أبو الطيب 2 والشاشي 2 وآخرون 8 وينبغي أن يكون 
الراجح » الاكتفاء بالغدالة الظاهرة : والله أعلم 5 


ولا ولاية للام على الأصح9© 


)١(‏ أما الأب فبالإجماع كما نقله المتولي وغيره » وأما الجد أبو الأب وإن علا فخالف فيه مالك . ودليلنا 
عليه أنه كالاب في التزويج فكذلك هنا . 
وأما الوصي فقد تكلم عليه المصنف في آخر الوصايا فراجعه . 
وقوله وصيهما أي وصي من تأخر موته منهما . 
GE‏ اس ا ا ا 6 

غيره فهل الولاية لقاضي بلد المال أم بلد اليتيم ؟ فيه وجهان . قال في الوسيط : أولاهما الأول . كذا 

كا الرائعي: قن باب 'القشيمة وتبعه علية: في الروضية ب 
قال : وهذا في الاستنماء وأما الولاية بالحفظ والتعهد وفعل ما فيه المصلحة عند إشرافه على الهلاك 
كبيعه أو إجارته فنائبه لقاضي بلد المال على الوجهين جميعاً > وإن كان مالكه رشيداً . 
وقد ا تعبير المصنف بثم ترتيب المذكورين وهو كذلك . 

(0) قياساً على النكاح » والثاني : أنها تلي بعد الأب والجد وتقدم على وصيهما لكمال شفقتها . 
وحكم العضون ومن بن حك الصيف وريب الأرلياة» 


۲ كتاب الحجر / فصل فيمن يلي أمر الصبي والمجنوں 


وقال الاصطخري : لها ولاية المال بعد الأب والجد . وتقدم على وصيهما . 
وأما كيفية التصرف . فالقول الجملى فيه : كون التصرف على وجه النظر 
والمصلحة١) ٠‏ فيجوز للولي أن ری 1 العقار » بل هو أولى من التجارة 29 . فإن 
لم يكن فيه مصلحة لثقل الخراج » أو جور السلطان » أو إشراف الموضع على 
الخراب » لم يجز . ويجوز أن يبني له الدور والمساكن › ويبني بالآجر والطين دون 
اللبن والجص”' . وقال الرويانى : جوز كثير من الأصحاب البناء على عادة البلد 
كيف کان فال وهو الا ار 


ولا يبيع عقاره إلا لحاجته » مثل أن لا يكون له ما يصرفه في نفقته وكسوته » 
وقصرت غلته عن الوفاء بهما ولم يجد من يقرضه.ء أو لم ير المصلحة في 


. » لقوله تعالى  ولا تقربوا مال اليتيم إلا بالتي هي أحسن‎ )١( 
. » وقوله ل وإن تخالطوهم فإخوانكم ولله يعلم المفسد من المصلح‎ 
: قال الإمام في كتاب الشفعة : وكان شيخي يقطع بأن التصرف الذي لا خير فيه ولا شر ممنوع . قال‎ 
وهذا حسن متجه » وذكر الماوردي نحوه » وفى المطلب فى باب القراض أنه لا يظهر جواز شراء‎ 
الحيوانات له بقصد التجارة لما فيه من الضرر ويجب على الولي كما قاله الرافعي قبيل الكفارة أن‎ 
. يستنمي ماله قدر ما لا تأكله النفقة والمؤن إن أمكن‎ 

(۲) اشترط الماوردي أن يحصل من ريعه قدر الكفاية وإلا فلا يشتريه . 
قال في الخادم : والظاهر الجواز مطلقاً إذا رأى المصلحة فيه . 

(۳) لأن اللبن قليل البقاء وينكسر عند الاحتياج إلى النقض والآجر بخلافه والجص وهو المسمى بالجبس 
كثير المؤنة ولا تبقى منفعته عند النقض بل يلتصق بالطوب فيفسدها والطين بخلاف ذلك كله فتعين 
الطين والآجر . 
تنبيه : عبر الرافعي في الشرح بقوله « أو الجص » بأو لا بالواو وهو أحسن . فإنه يدل على الامتناع في 
اللبن سواء كان مع الطين أو الجص » وعلى الامتناع في الجص سواء كان مع اللبن أو الآجر فيستفيد 
بذلك ثلاث مسائل : منعهما مجتمعين › ومنع اللبن مع الطين › ومنع الآجر مع الجص . والتعبير 
بالواو لا يفيد إلا منع الاجتماع فإما أن يقتصر على قوله بالطين والآجر ليفيدا المنع في ما عداه بالمفهوم 
أو يأتي بأو . 
فائدة : الآجر فارسي وهو معروف وفيه ست لغات حكاها المصنف في التحرير › أفصحها بضم الجيم 
وتشديد الراء والثانية كذلك لكن الراء مخففة والثالثة : آجور بالمد. الرابعة : ياجور والخامسة : أجرون 
السادسة كذلك لكن بالمد وفتح الجيم » واللبن هو الطوب الذي لم يحرق » والجص بفتح الجيم 
وكسرها . 

. اشترط ابن الصباغ كونه بعد الفراغ مساوياً لما أنفق عليه‎ )٤( 
. قال في الخادم : وهذا في زماننا في غاية الندور فهو في التحقيق منع من البناء‎ 


كتاب الحجر / فصل فيمن يلي أمر الصبي والمجنون AA‏ 


الاقتراض › أو لغبطة مثل أن يكون ثقيل الخراج » أو رغب فيه شريك أ 0 
ثمن مثله وهو يجد مثله ببعض ذلك الثمن . ويجوز أن يبيع ماله نسيئة وبالعرض ٠‏ | 

رأى المصلحة فيه(" aT‏ لاسا هن 
رهناً واف“ . فإن لم يفعل » ضمن » كذا قاله الجمهور . وحكى الإمام وجهين في 
صحة البيع إذا لم يرتهن . وكان المشتري مليئاً » وقال : الأصح الصحة . ويشبه أن 
يذهب القائل بالصحة إلى أنه لا يضمن . ويجوزه اعتماداً على ذمة المليء . وإذا 
باع" مال ولده لنفسه نسيئة » لا يحتاج إلى رهن من نفسه » لأنه أمين في حق ولده . 


فرع : إذا باع الأب أو الجد عقار الطفل ورفع إلى القاضي » سجل على 
بيعه » ولم يكلفه إثبات الحاجة إلى الغبطة بالبينة » لأنه غير متهم . وفي بيع الوصي 
والأمين لا يسجل إلا إذا قامت البينة على الحاجة أو الغبطة . 


قلت : وفي احتياج الحاكم إلى ثبوت عدالة الأب والجد ليسجل لهماء 
وجهان حكاهما في « البيان » : والله أعلم . 


وإذا بلغ الصبي وادعى على الأب أو الجد بيع ماله بغير مصلحة . فالقول 
قولهما مع اليمين . وإن ادعاه على الوصي الأمين » فالقول قول المدعي في العقار, 
وعليهما البينة . وفي غير العقار وجهان . أصحهما : كالعقار . والفرق عسر الإشهاد 
في كل قليل وكثير يبيعه » ومنهم من أطلق وجهين من غير فرق بين ولي وولي » ولا 
بين العقار وغيره . ودعواه على المشتري من الولي » كهي على الولي . 


)١(‏ قيد للمسألتين فمن مصالح العرض أن يكون فيه ربح » ومن مصالح النسيئة أن تكون بزيادة أو للخوف 
عليه من نهب أو غارة . 

(۲) للمسألة شروط أخرى ذكرها المصنف في كتاب الرهن في الركن الرابع منه . 
تنبيهان : 
أحدهما : أن كلام المصنف يقتضي وجوب الارتهان في البيع بالنسيئة لأجل الخوف وليس كذلك بل 
الحكم فيه كالحكم في ما لو أقرضه في هذه الحالة . كذا نقله في الكفاية عن .القاضي أبي الطيب 
والمتولي . واقتصر عليه » وحكم الإقراض كما جزم به الرافعي أنه لا يجب الرهن فيه بل يفعل الولي ما 
يراه مصلحة . 
الثاني : أن ما تقدم جميعه محله في غير الأب فإن باع الأب مال ولده من نفسه بالنسيئة لم يحتج إلى 
الارتهان . 

(۳) وفي «ط»ء وإذا باع الأب . 


٤‏ كتاب الحجر / فصل فيمن يلي أمر الصبي والمجنون 


ذلك( ) , ولهما بيع مال أحد الصغيرين للآخرين . وهل يشترط أن يقول : بعت 
واشتريت » كما لو باع لغيره . أم يكفي أحدهما ؟ وجهان سبقا في البيع . 

فرع : إذا اشترى الولي للطفل › فليشتر من ثقة . وحيث أمر بالارتهان » لا 

فرع : لا يستوفي القصاص المستحق له . ولا يعفو90), ولا يعتق 
عبیده » ولو کان بعوضر () ¢ ولا يكاتبهم 2 ولا يهب أمواله ولو بشرط الثواب 2 » ولا 
يطلق زوجته ولو بعوض . ولو باع شريكه شقصا مشفوعا . أخذ أو ترك بحسب 
المصلحة . فإن ترك بحسب المصلحة » ثم بلغ الصبي وأراد أخذه » لم يدكن على 
الأصح » كما لو أخذ للمصلحة » ثم بلغ الصبي وأراد رده . والثاني : يمكن لأنه لو 
كان بالغاً » كان له الأخذ . وإن خالف المصلحة والأخذ المخالف للمصاحة › لم 
يدخل في ولايته » فلا يفوت بتصرف الولي : 

قلت : فإذا قلنا بالأصح » فبلغ وادعى أنه ترك الشفعة من غير غبطة › قال 
صاحب ١‏ المهذب » وغيره : حكمه حكم بيع العقار . والله أعلم . 

فرع : ليس للولي اخ ا ول ف من مال الصبي إن كان غنياً » وإن 


أي يبيع ماله لولده والعكس ء وهل يشترط أن يقول : بعت واشتريت كما لو باع لغيره أو يكفي 

أحدهما . وجهان سيقا في البيع . 

سكت عن الترجيح . والأصح في شرح المهذب أنه لا بد من الإيجاب والقبول كما تقدم . ذكره في 

البيع . 

(۲) هذا ظاهر إن ورثه » فإن جنى على طرفه فللولي استيفاؤه. حكاه ابن الرفعة عن صاحب الذخائر . 

(۳) يستنى من هذا اللقيط المجنون إذا كان فقيراً . 

)٤(‏ قال في الخادم : أي بعوض على العبد كبيعه من نفسه » فإنه ليس بيعاً محضاً بل عقد اعتاقه على 
خلاف فيه . أما إذا قال له الغير : اعتق عبد محجورك عني على ألف .فاعتقه » جاز لأنه بيع ضمني 
انتهى . 
وفيه نظر لما فيه من إتلاف المبيع قبل قبض الئمن . 

(5) قال في الخادم : إذا شرط ثواباً معلوماً > وقلنا إنه يبيع كما هو الأصح › فالذي يقتضيه المذهب أنه 


١) 


صر 


(7) قال في الخادم : التعبير بالوصي أحسن لأن الأب والجد لهما الأخذ عند الحاجة بلا خلاف » ولوكانا _ 


کر 


كتاب الحجر / فصل فيمن يلي أمر الصبي والمجنون 1230 
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كان فقيراً وانقطع بسببه عن الكسب » > فله أخذ قدر النفقة . وفي التعليق : : أنه يأخذ 
أقل الأمرين من قدر النفقة , واد المثل . 

قلت : هذا المنقول عن التعليق » هو المعروف في أكثر كتب العراقيين ونقله 
صاحب « البيان » عن أصحابنا مطلقاً » وحكاه هو وغيره عن نص الشافعي رضي الله 
عنه » وحكى الماوردي والشاشي وجهاً ‏ أنه يجوز أيضاً للغني أن يأكل بقدر أجرته . 
والصحيح المعروف ٠‏ القطع بأنه لا يجوز للغني مطلقاً . والله أعلم . 

والقول في أنه هل يستبد بالأخذ » يأتي في « كتاب النكاح » إن شاء الله 
تعالى . وهل عليه ضمان ما أخذه كالمضطر إذا أكل طعام الغير أم لا ؟ كالإمام إذا 
أذ الرؤق :من فت المال ؟ فيد فولات . 

ا ما ا 
وللمسائرين خا 00 3 وإن ا في لاك > قال : وهذا أولى ا ¢ لان 

قلت : لا خلاف في جواز خلط المسافرين على الوجه المذكور , بل هو 
مستحب » ونقل صاحب « البيان » من أصحابنا . أنه مستحب » ذكره في باب 
الشركة ودلائله من الأحاديث الصحيحة كثيرة . والله أعلم 4 

فرع : يجب على الولي أن ينفق عليه ويكسوه بالمعروف » ويخرج من أمواله 
الزكاة وأروش الجنايات وإن لم تطلب 3 ونفقة القريب بعد الطلب(١)‏ 8 

فرع : إن دعت ضرورة حريق أو نهب الى المسافرة بماله > سافر > وإلاء 
فان كان الطريق مَخونا ٠‏ لم يسافر به » وإن كان آمناً . » فوجهان . أصحهما : الجواز 
لأن المصلحة قد تقتضي ذلك > والولي مأمور بالمصلحة بخلاف المودع . والثاني : 


صحيحين لأنهما مع الصحة يتعذر عليهما الكسب بسبب حفظ المال . 
)١(‏ كذا أطلقه الرافعي لكن القريب المجنون أو الصغير لا يمكن القول بتوقف وجوب نفقتهما على طلب 
وليهما لأنه يؤدي إلى هلاكهما . وإذا جن من عليه الدين جاز لغريمه أن يأخذ من ماله سواء أمكن 
مراجعة الولي أم لا خلافاً للإمام . كذا نقله الرافعي في كتاب الكتابة في أول الحكم الأول . 


٦‏ كتاب الحجر / فصل فيمن يلي أمر الصبي والمجنون 


المنع وبه قطع العراقيون كالوديعة . 

قلت : لو سافر به في البحر » لم يجز إن كان مخوفاً » وكذا إن كانت سلامته 
غالبة على المذهب » وبه قطع افقاضي حسين » ونقله الإمام عن معظم الأصحاب . 
وقيل : يجوز إن أوجبنا ركوبه للحج . والله أعلم . ' 

ثم إذا أجاز له المسافرة به » جاز أن يبعثه مع أمين . 


فرع : ابس لير العافتي إقراض مال الصبي » إلا عند ضرورة نهب أو حريق 
ونحوه . 'أو إذا أراد سفرا . ويجوز للقاضي الإقراض . وإن لم يكن شيء من ذلك 
لكثرة أشغاله . وفي وجه : القاضي كغيره . ولا يجوز إيداعه مع إمكان الإقراض 
على الأصح » فإن عجز عنه » فله الإيداع . ويشترط فيمن يودعه الأمانة » وفي من 
يقرضه الأمانة واليسار . وإذا أقرض ورأى أن يأخذ به رهناً » أخذه » وإلا تركه . 

قلت : يستحب للحاكم إذا حجر على السفيه » أن يشهد على حجره . وإن 
رأى أن ينادي عليه في البلد » نادى مناديه ليتجنب الناس معاملته . وحكى في 
« الحاوي » و« المستظهري » عن أبي علي بن أبي رزه وها 2 أنه يجب 
الإشهاد » وهو شاذ . وإذا كان للصبي أو السفيه كسب ء أجبره الولي على الاكتساب 
ليرتفق به في النفقة وغيرها » حكاه في « البيان » . ولو وجب للسفيه قصاص . فله أن 
يقتص ويعفو . فإن عفا على مال . صح » ووجب دفع المال إلى وليه . وإن عفا 
مطلقاً » أو على غير مال » فإن قلنا : القتل يوجب أحد الأمرين ؛ القصاص أو 
الدية » وجبت الدية لأن عفوه عنها لا يصح ٠‏ وإن قلنا : يوجب القصاص فقط » 
سقط القصاص . ولا مال . وإذا مرض المحجور عليه لسفه مرضا منخوفاً » لم يتغير 
حكمه » وتصرفاته فيه كتصرفه في صحته . وحكى في « الحاوي » وجها . أنه يغلب 
عليه حجر المرض » فيصح عتقه من ثلثه » وهذا'شاذ ضعيف . والله أعلم . 


کتاں الصلح(٠‏ 


فسره الأثمة بالعقد الذي تنقطع به خصومة المتخاصمين ¢ ولیس هذا على 
سبيل الحد(؟ » بل أرادوا ضرباً من التعريف » إشارة إلى أن هذه اللفظة تستعمل عند 


الأول : في أحكام الصلح . وقد يجري بين المتداعيين » وبين المدعي 
وأجنبي . والقسم الأول نوعان . أحدهما : ما يجري على الإقرار وهو ضربان . 


. الصلح في اللغة : قطع المنازعة » وكذلك الاصطلاح‎ )١( 

والمصلحة والصلحة مأخوذة من قولهم : صلح الشيء بفتح اللام وضمها . 

ويقال : صالحه مصالحة وصلاحا بكسر الصاد . قاله الجوهري . قال : والصلح يذكر ويؤنث 
( ۳۸۲/۱( . 

والأصل فيه من الكتاب قوله تعالى ظ والصلح خير » . 

ومن السنة قوله عليه الصلاة والسلام « الصلح جائز بين المسلمين » . رواه الحاكم في المستدرك من 
حديث أبي هريرة وقال إنه على شرط الشيخين . 

وانعقد الإجماع عليه وهل هو أصل بنفسه أو فرع لغيره » قال أبو الطيب بن سلمة : هو أصل جاء 
الشرع به » وقال الأكثرون هو فرع لغيره . 

قال ابن الصباغ : هو فرع لخمسة : للبيع والإجارة والهبة والإبراء والعارية » وللأصحاب اختيار آخر 
وهل هو مندوب إليه أو رخصة .. قال أبو الطيب بن سلمة : هو مندوب إليه لأنه أصل بنفسه . وقال ابن 
أبي هريرة انه رخصة وهو مقتضى قول أبي إسحاق المروزي لأنه فرع لأصول يعتبر فيها صحته وفساده 
وقد دل القرآن على الأول بقوله تعالى : « لا خير في كثير من نجواهم إلا من أمر بصدقة أو معروف أو 
إصلاح بين الناس » . 
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i‏ قت كتاب الصلح / باب في أحكام الصلح 


أحدهما : الصلح عن العين . وهو صنفان . 

أحدهما : صلح المعاوضة . وهو الذي يجري على غير العين المدعاة » بأن 
ادعى عليه دارا فأقر له بها » وصالحه منها على عبد أو ثوب » فهذا الصنف حكمه 
حكم البيع"“ وإن عقد بلفظ الصلح . وتتعلو به جميع أحكام البيع كالرد بالعيب » 
والشفعة » والمنع من التصرف قبل القبض » واشتراط القبض في المجلس إن كان 
المصالح عليه والمضالح عنه متفقين في علة الربا » واشتراط التساوي في معيار 
الشرع إن كان جنا ربوا وجريان التحالف عند الاختلاف . ويفسد بالغرر› 
والجهل . والشروط الفاسدة كفساد البيع . ولو صالحه منها على منفعة دار » أو خدمة 
عبد مدة معلومة » جاز » ويكون هذا الصلح إجارة ‏ فتثبت فيه أحكام الإجارة . 


الصنف الثاني : صلح الحطيطة » وهو الجاري على بعض العين المدعاة » 
كمن صالح من الدار المدعاة على نصفها أو ثلثها » أو من العبدين على أحدهما . 
فهذا هبة بعض المدعي لمن في يده . 

فيشترط لصحته القبول ومضي مدة إمكان القبض . وفي اشتراط إذن جديد 
في قبضه » الخلاف المذكور في كتاب الرهن . ويصح بلفظ الهبة » وما هو في 
معناها . وفي صحته بلفظ الصلح . وجهان . أحدهما : لاء لأن الصلح يتضمن 
المعاوضة 297 . ومحال أن يقابل ملكه ببعضه . وأصحهما : الصحة » لأن الخاصية 
التي يفتقر إليها لفظ الصلح » هي سبق الخصومة › وقد حصلت . ولا يصح هذا 
الصنف بلفظ البيع 0 . 


)١(‏ عبارة الإمام هو بيع على الحقيقة معقود بلفظ الصلح » فالتعبير بالبيع أحسن من التعبير بحكمه حكم 
البيع » ويستئنى ما إذا كان له على آخر مائة دينار وألف كم مثلاً فصالح منها على ألفين من الدراهم 
فالأصح جوازر بخلاف صورة ة العينٍ » وفرق بأنه إذا كان في الذمة لا ضرورة إلى تقدير المعاوضة فيه » 
فيجعل مستوفياً لأحد الألفين معتاضاً عن الدنانير بالألف الآخر » وإذا كان معيناً كان الصلح عنه اعتياضاً 
وكأنه باع ألف كم » ومائة دينار بألفي كم وهو من صور مد عجوة . 
قال في الخادم وفي الفرق ضعف 

(۲) فثبت أحكام الهبة المقررة في بابها . 

(۳) لصدق حدها على ذلك . 

(5) ولا عوض هنا للمتروك . 

. لعدم الثمن‎ )٥( 


كتاب الصلح / باب في أحكام الصلح 18 
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فرع : الصلح يخالف البيع في صور . 

إحداها : المسألة السابقة » وهى إذا صالح صلح الحطيطة بلفظ الصلح > فإنه 
يصح على الأصح . ولو كان بلفظ البيع » لم يصح قطعا . 

الثانية : لو قال من غير سبق خصومة : بعني دارك بكذا . فباع »> صح . ولو 
قال والحالة هذه : صالحنى عن دارك هذه بألف . لم يصح على الأصح » لأن لفظ 
الصلح لا يطلق إلا إذا سبقت خصومة , وكأن هذا الخلاف فيما لو استعملا لفظ 
الصلح بلا نية . فلو استعملاه ونويا البيع » كان كناية بلا شك ) » وجرى فيه 
الخلاف في انعقاد البيع بالكناية . 


الثالثة : لو صالح عن القصاص . صح ولا مدخل للفظ البيع فيه . 

الرابعة : قال صاحب « التلخيص » لو صالحنا أهل الحرب من أموالهم على 
شيء نأخذه منهم » جاز ولا يقوم مقامه البيع › واعترض عليه القفال » بأن تلك 
دمائهم وأموالهم » وهذا صحيح › ولكن لا يمنع مخالفة اللفظين » فإن لفظ البيع لا 

الخامسة : قال صاحب « التلخيص » لو صالح من أرش الموضحة على شيء 
معلوم › جاز إذا علما قدر أرشها . 

ولو باع > لم يجز وخالفه الجمهور في افتراق اللفظين . وقالوا : إن كان الأرش 
معلوم القدر والصفة » كالدراهم . إذا ضبطت » صح الصلح عنها . وصح بيعها 
كالإبل الواجبة في الدية » ففي جواز الاعتياض عنها بلفظ الصلح وبلفظ البيع جميعاً 


)0 إطلاق المصنف يقتضي أنه لا فرق في المخاصمة بين أن تكون عند الحاكم أم لاء وهو ظاهر . 
والثاني يصح لأنه معاوضة فلم يشترط فيه ذلك قياساً على البيع » وال لاف ينبني على أنه هل يراعى 
اللفظ أو المعنى وكان هذا الخلاف عند عدم النية . 

(؟) كذا قاله الرافعي وضعف في المطلب هذا البحث وقطع بعدم التخريج لكون اللفظ منافياً للمعنى فأشبه ٠‏ 
ما إذا قال وهبتك بعشرة ونويا البيع فإنه لا يصح إذا نظرنا إلى اللفظ . 


۰ كتاب الصلح / باب في أحكام الصلح 
ج ا ا و E‏ 


وجهان . ويقال : قولان . أحدهما : يصح كمن اشترى عيئاً لم يعرف صفتها . 
وأصحهما : المنع كما لو أسلم في شيء لم يصفه » هذا في الجراحة التي لا توجب 
القود » فإن أوجبته في النفس . أو فيما دونها » فالصلح عنها مبني على أن موجب 
العمد ماذا ؟ وسيأتي في بابه إن شاء الله تعالى . 


الضرب الثاني : الصلح عن الدين › وهو صنفان . 
أحدهما : صلح المعاوضة وهو الجاري على عين الدين المدعي(2 . فينظر » 


اصح عن يحم أموال الربا على ما يوافقه في العلة > فلا بد من قبض العوض في 
المحلس. ولاه SS‏ . فإن لم يكن العوضان 


زوين »لزن كان المرقيل عي ».مح الصتلع + ولا كدر فبضه قبضه في المجلس على 
8 . وإن كان ديناً » صح على الأصح » ولكن يشتر م ل 
يشترط القبض بعد التعيين على الأصح . 


الصنف الثاني : صلح الحطيطة وهو الجاري على بعض الدين المدعي » فهو 
إبراء عن بعض الدين) . فإن استعمل لفظ الإبراء أو ما في معناه . بأن قال : أبرأتك 
من خمسمائة من الألف الذي عليك › أو صالحتك على الباقي » برىء مما أبرأه » 
ظ ترط القبول على الصحيح . وفي وجه بعيد : يشترط فيه » وفي كل إبراء » ولا 
يشترط قبض الباقي في المجلس . وإن اقتصر على لفظ الصلح فقال : صالحتك 
على الألف الذي لي عليك على خمسمائة » فوجهان كنظيره في صلح الحطيطة في 
العين » والأصح الص.حة . وفي اشتراط القبول وجهان » كالوجهين فيما لو قال لمن 
عليه الدين : وهبته لك , والأصح . الاشتراط . لأن اللفظ بوضعه يقتضيه“ . ولو 


)١(‏ أطلق الشيخ الدين » ولا بد من تقييده بما يجوز الاعتياض عنه كالقرض وثمن المبيع ونحو ذلك بخلاف 
دين السلم وإبل الدية على الأصح . 5 

,3( قال في الخادم : يستثنى منه ما لو كان الدين عشرة مثلا » وأدى الضامن وأبرأه المستحق عن الباقي فلا 
بز يبرأ الأصيل وهذا واضح لا إشكال فيه . 

(١‏ صورة المسألة إذا لم يدخل حرف الشرط كلو فال هار ری کات هلا ورا 
الشيخ المصنف من اشتراط القبول في هبة الدين خائفه في كناب الصداق » فصح عدم الاشتراط » 
وبحث الشيخ اين الرفعة أنه لا يفتقر إلى القبول قطعا بناء على أن الابراء لا يفتقر إلى القبول . 


كتاب الصلح / باب في أحكام الضلح 6١‏ 
صالح منه على خمسمائة معينة » جرى الوجهان . ورأى الإمام الفساد هنا أظهر” . 
ولا يصح هذا الصنف بلفظ البيع » كنظيره في الصلح عن العين . ولو صالح 
من ألف مؤجل على ألف حال أو عكسه » فباطل » لأن الأجل لا يسقط ولا يلحق . 
فلو عجل من عليه المؤجل وقبله المستحق › سقط الأجل بالاستيفاء ‏ وكذا الحكم 
في الصحيح والمكسر . ولو صالح من ألف مؤجل على خمسمائة حالة » فباطل . ولو 
صالح من ألف حال على خمسمائة مؤجلة › فهذا ليس من المعاوضة في شيء › بل 
هو مسامحة من وجهين . أحدهما : حط خحمسمائة . والثاني : إلحاق أجل بالباقي 1 
والأول شائع . فيبرأ عن خحمسمائة . والثاني : وعد لا يلزم » فله المطالبة بالباقي في 

. الحال‎ ٠ 


فرع : قال أحد الوارثين لصاحبه : تركت حقي من التركة لك . فقال : 
قبلت . لم يصح ويبقى حقه كما كان . ولو قال : صالحتك من نصيبي على هذا 
الثوب . فإن كانت التركة أعيانا » فهو صلح عن العين . وإن كانت ديونا عليه » فهو 
صلح عن الدين . وإن كانت على غيره » فهو بيع دين لغير من عليه » وقد سبق 
حكمه . وإن كان فيها عين ودين على الغير » ولم نجوز بيع الدين لغير من عليه › 
بطل الصلح في الدين . وفي العين قولا تفريق الصفقة . 

فرع : له في يد رجل ألف درهم » وخمسمون ديناراً » فصالحه منه علي 
ألفي درهم» لا يجوز. وكذا لو مات عن ابنين والتركة ألفادرهم. ومائة دينار» وهي 
في يد أحدهما » فصالحه الآخر من نصيبه على ألفي درهم » لم يجر . ولو کان 
المبلغ المذكور ديئاً في ذمة غيره » فصالحه منه على ألفي درهم » جاز . والفرق أنه 
إذا كان في الذمة . فلا ضرورة إلى تقدير المعاوضة فيه » فيجعل مستوفياً لأحد 
الألفين » ومعتاضاً عن الدنانير الألف الآخر . وإذا كان معيناً > كان الصلح عنه 
اعتياضاً > فكأنه باع ألف درهم وخمسين ديناراً بألفي درهم . وهومن صور 


)١(‏ ما اقتضاه من الصحة علله الرافعي بأن الصلح على البعض المعين إبراء للبعض واستيفاء للباقي . قال 
في المهمات : ما قاله الإمام من الفساد وسبقه إليه القاضي الحسين هو الصواب . وقرره وأطال في 
تقريره » لكن الذي مال الرافعي إلى ترجيحه هو ما نقله في الخادم عن ترجيح صاحب التهذيب 
والكافي والتتمة وغيرهم . 


ET‏ كتاب الصلح / باب في أحكام الصلح 


مد عجوة : راو اناس جين E E‏ تنزيلا 
على المعاوضة . 


فرع : صالحه عن الدار المدعاة على أن يسكنها سنة » فهو إعادة للدار يرجع 
1 
فيها متى شاء . وإذا رجع » لم يستحق اجرة للمدة الماضية على الصحيح . لأنها 
عارية . وفي وجه : يستحق . لأنه قابل به رفع اليد عنها , وهو عوض فاسد » فيرجع 
بأجرة المثل . 


را ا O‏ فى كينا لو اودارا 


فرع : [ لو(" صالحه عن الزرع الأخضر بشرط القطع » جاز . ودون هذا 
الشرط لا يجوز(" . ولو كانت المصالحة عن الزرع مع الأرض » فلا حاجة إلى شرط 
القطع على الأصح . ولو كان النزاع في نصف الزرع » ثم أقر المدعى عليه » 
وتصالحا عنه على شيء . لم يجز TS‏ 
مشاعا , > لا يصح . سواء شرط [ القطع ]0 أم لا 


النوع الثاني ا ل ل 
باطل9) 1 وصورة الصلح على الإنكار » أن يدعي عليه داراً مساك > فينكر 2 »> ثم 


. عبارة الرافعي على أن يسكنها سكنه بمنفعة عبده سنة وهي أوضح من عبارة الشيخ‎ )١( 

(۲) سقط في « ط » . 

(۳) ما جزم به من المنع عند عدم الشرط . محله إذا كانت الأرض لغير المقر له فإن كانت له فوجهان في 
تعليق القاضي الحسين وجه الجواز كما لو اشترى الأرض مع الزرع . 

. » سقط في وط‎ )٤( 

(ه) يستثنى من ذلك ما لو أقام المدعي بعد الصلح على الإنكار بينة » فإنه تبيين صحة الصلح لثبوت 
الحق » وعن الماوردي أيضاً أنه لو جرى الصلح على الإنكار. ثم أقر بعد ذلك استمر البطلان 
واستشكل الشيخ الإمام السبكي هذا الأخير » واختار الشيخ البلقيني ما ذكره الماوردي . 
إذا ادعى عليه شيئاً فأنكره ثم صالح عنه فله حالان : أحدهما : أن يصالح على شيء غير المدعى عليه 
فإنه لا يصح الصلح عندنا خلافاً للأئمة الثلاثة » ومقتضى إطلاق الرافعي والجمهور أنه لا فرق في 
البطلان بين أن يكون المدعى ديئاً أو عيناً يكن الغزالى في الت حصي من بعشّن: اصنتابيا انه إذا كان 
المدعى ديناً صح الصلح . وكان في مقابلة الإسقاط . وصورة الصلح على الإنكار أن يقول صالحني أو 
يقول صالحني عن دعؤاك أو يقول عن دعواك الكاذبة » فإن قال : صالحني عن ما تدعيه ففي كونه ‏ 


كتاب الصلح / باب في أحكام الصلح r‏ 


يتصالحا على ثوب أو دين( 2 . ولا يكون طلب الصلح منه إقراراً » > لأنه ريما يريد 
قطع الخصومة . هذا إذا قال : صالحني مطلقا > أو صالحني عن دعواك ( الكاذبة أو 
عن دعواك )20 بل الصلح عن الدعوى › لا يصح مع الإقرار أيضاً » لأن مجرد 
الدعوى لا يعتاض عنه . ولو قال بعد الإنكار : صالحني عن الدار التي ادعيتها » فهل 
يكون إقراراً » كما لو قال : ملّكني » أم لاء لاحتمال قطع الخصومة ؟ وجهان . 
أصحهما : الثاني . فعلى هذا . يكون الصلح بعد هذا الالتماس صلح إنكار . 


ولو قال : بعنيها » أو هبها لي » فالصحيح أنه إقرار . لأنه صريح في التماس 
لتمليك . وقال الشيخ أب بو حامد : هو كقوله : صالحني ( ومثله : لو كان النزاع في 
8 ا ويه . ولو قال : أعرني › أو أجرني » فأولى بأن لا يكون 
إقراراً . ولو كان النزاع في دين » فقال : أبرئني » فهو إقرار . ولو أبرأ المدعي 
ا ال 1 0 
به » فلا حاجة إلى تصديق الغريم » بخلاف الصلح . ولهذا . لو أبرأه بعد 


= إقراراً وجهان سيأتي ذكرهما . 

دليلنا على بطلان الصلح أنه لم يرد فيه دليل يجب العمل به » والقياس يقتضي إبطاله من وجوه : 
أحدها : أن الصلح معاوضة وحينئذ فيلزم أن يبيع المدعي ما لا يملكه ويشتري المدعى عليه ما 
يملكه . 
الثاني : القياس على ما لو صالح عن الخلع أو الزوجة أو الكتابة أو قتل العمد مع الإنكار . 
الثالك : أن الصلح لا جائز أن يكون للمعاوضة لما سبق من عدم الملك ولا لكف الأذى لأنه أكل مال 
بالباطل ولا لقطع الدعوى لأنه يلزم أن لا يعتبر فيه شروط الربا حتى يجوز مثلاً المصالحة من الدراهم 
المدعى بها على أكثر منها والمغرم لا يقول به ولا الإعفاء من اليمين . 
قال الماوردي : للأمرين المذكورين . وقال الجرجاني في الشافي لأنه لو صرح به فقال : هذا عوض 
عن يميني لم يجزء ورأيت أيضاً في كتاب « تحصين المأخذ » للغزالي قبيل الشركة بأسطر أن 
الدعوى واليمين لا يقابلان بالمال . وخالف البويطي في اليمين فقال غيرنا قل له عن الشافعي بل 
مصرحاً بأنه من كلامه ما نصه » ولكن إن وجب لرجل على رجل يمين فافتداه منها بمال فذلك جائز . 
كذا نقله عنه المصنف في رؤوس المسائل وابن ن الرفعة في المطلب ورأيته أيضاً في البويطي . 

)0 الصلح على سكوت كالصلح على الإنكار كما هو منقول عن سليم الرازي وغيره . 

(۲) سقط في «ط» . 

(۴) قال في الخادم نقلاً عن والد الروياني أنه على الوجهين لا يكون إقراراً بالملك له لأنه قد يستدعي البيع 
ممن لا يملك من الوصي والوكيل . 


e4‏ كتاب الصلح / باب في أحكام الصلح 
التحليف » صح . ولو تصالحا بعد التحليف . لم يصح . 


فرع : لو جرى الصلح على الإنكار على بعض العين المدعاة وهو صلح 
الحطيطة في العين » فوجهان . قال القفال : يصح » لأنهما متفقان على أن المدعي 
يستحق النصف . لأن المدعي يزعم استحقاق الجميع › والمدعى عليه يسلم 
النصف له بحكم هبته له » وتسليمه إليه » فبقي الخلاف في جهة الاستحقاق » وقال 
الأكثرون : باطل . كما لو كان على غير المدعي . 

قالوا : ومتى اختلف القابض والدافع في الجهة › فالقول قول الدافع كما سبق 
في الرهن » والدافع هناء يقول : إنما بذلت النصف لدفع الأذى » حتى لا يرفعني 
إلى القاضي . ولا يقيم علي بينة زور . وإن كان المدعى دينا » وتصالحا على بعضه 
على الإنكار. نظر » إن صالجه عن ألف على خمسمائة مثلا في الذمة » لم يصح . 

ولو أحضر خمسمائة أوتصالحا من الألف المدعى عليها » فهو مرتب على صلح 
الحطيطة في العين »› فإن لم يصح » فهنا أولى . وإلاء فوجهان . والأصح : 
البطلان باتفاقهم . والفرق أن ما في الذمة » ليس هو ذلك المحضر . وفي الصلح 
عليه معنى المعاوضة » ولا يمكن تصحيحه معاوضة مع الإنكار . 

ولو تصالحا » ثم اختلفا هل تصالحا على الإنكارء أم على الاعتراف ؟ قال 
ابن كج : القول قول مدعي الإنكار . لأن الأصل أن لا عقد . 


وينبغي أن يخرج على الوجهين فيما لو تنازع المتبايعان » هل عقدا صحيحاً أم 
فاسدا . 


قلت : الصواب . ما قاله ابن كج » وقد صرح به أيضاً الشيخ أبو حامد» 
وصاحب ١‏ البيان » وغيرهما . 

والفرق أن الظاهر والغالب جريان البيع على الصحة 3 والغالب وقوع الصلح 
على الإنكار . والله أعلم .. 


القسم الشاني من الباب : في الصلح الجاري بين المندعي وأجنبي . وله 
حالان . 


كتاب الصلح / باب في أحكام الصلح 0 


الأول : مع إقرار المدعى عليه . فإن كان المدعي عيناً » وقال الأجنبي : إن 
المدعى عليه وكلنى فى مصالحتك له على نصف المدعى » أو على هذا العبد من 
ماله » فتصالحا عليه » صح . وكذا لو قال : وكلني في مصالحتك عنه على عشرة في 
ذمته . ثم إن كان صادقا في الوكالة »> صار المدعى ملكا للمدعى عليه » وإلا » فهو 
شراء الفضول . وقد سبق بيانه وتفريعه . 

وإن قال : أمرني بالمصالحة عنه على هذا العبد من مالي . فصالحه عليه 
فهو كما لو اشترى لغيره بمال نفسه بإذن ذلك الغير » وقد سبق خلاف في صحته › 
وأنه إذا صح » هل هو هبة » أو قرض222 ؟ ولو صالح الأجنبي لنفسه بعين ماله » أو 
بدين في ذمته » صح له » كما لو اشتراه . وقيل : وجهان » كما لو قال لغيره من غير 
سبق دعوى : صالحني من دارك على ألف . لأنه لم يجر مع الأجنبي خصومة . 
والمذهب » الصحة . لأن الصلح ترتب على دعوى وجواب . أما إذا كان المدعى 
دينا » وقال : وكلني المدعى عليه بمصالحتك على نصفه » أو على هذا الثوب من 
ماله » فصالحه » صح . ولو قال : على هذا الثوب . وهو ملكي . فوجهان . 
أحدهما : لا يصح » لأنه بيع شيء بدين غيره . والثاني : يصح › ويسقط الدين 
کمن ضمن ديئاً وأداه . 

قلت : الأول : أصح . والله أعلم . 

ولو صالح لنفسه على عين أو دين في ذمته › فهو ابتياع دين في ذمة الغير › 
وسبق بيانه في موضعه . 

قلت : لو قال : صالحنى عن الألف الذي لك على فلان على خمسمائة » 
صح » سواء كان بإذنه ا لان قضاء دين غيره بغير إذنه جائز . والله أعلم . 

الحال الثاني : أن يكون منكراً ظاهراً > فجاء أجنبي فقال : أقر المدعى عليه 
عندي » ووكلني في مصالحتك له » إلا أنه لا يظهر إقراره لئلا تنزعه منه » فصالحه ء 
)١(‏ الخلاف الذي أشار إليه مذكور في موضعين : 


أحدهما : في الشرط الثالث من شروط البيع ولم يرجح شيئاً . 
والثاني : في باب الوكالة ورجح الحصول للأمر . وكأنه وكله به والشمن قرض عليه . 
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صح » لأن دعوى الإنسان الوكالة في البيع والشراء وسائر المعاملات مقبولة . ولو 
قال : هو منكر » ولكنه مبطل » فصالحني له على عبدي هذا . لتنقطع الخصومة 
بينكما » فوجهان . قال الإمام : أصحهما : لا يصح . لأنه صلح إنكار . والثاني : 
يصح لأن الاعتبار في شروط العقد بمن يباشره وهما متفقان. هذا إذا كان المدعى 
عينا » فإن كان دينا » فقيل : على الوجهين . والمذهب : القطع بالصحة . والفرق 
اي ري اروك لها نر لعي 
قال : هو منكر. أنا أيضاً لا أعلم صدقك » وصالحه مع ذلك > لم يصح . سواء 
TT‏ > أو للمدعى عليه . كما لو صالحه المدعي وهو منكر. وإن 
قال : هو منكر ومبطل في إنكاره » فصالحني لنفسي بعبدي هذا » أو بعشرة في ذمتي 
لآخذه منه » فإن كان المدعى ديناً » فهو ابتياع دين في ذمة غيره . وإن كان عيناً . 
فهو شراء مغصوب . فينظر في قدرته على انتزاعه وعجزه . وقد سبق بيان الحالين في 
أول البيع . 

ولو صالح وقال : أنا قادر على انتزاعه » صح العقد على الأصح > اكتفاءً 
بقوله . والثاني :ل > لأن الملك في الظاهر للمدعى عليه » وهو عاجز عن انتزاعه . 
قال الإمام : والوجه أن يقال : إن كان الأجنبي كاذباً > فالعقد باطل باطناً » وفي 
مؤاخذته في الظاهر لالتزامه » الوجهان . وإن كان صادقاً > حكم بصحة العقد 
باطناً » وقطعه بمؤاخذته » لكن لا تزال يد المدعى عليه إلا بحجة . 


فرع كالمثال لما ذكرنا عن رول على بور برق رامنا E‏ 
وقال : غصبنيها » فأقروا له » جاز لهم مصالحته . فإن دفعوا إلى بعضهم ثوباً مث مشتركاً 
بينهم ليصالح عليه » جاز » وكان عاقدا عن نفسه ووكيلا عن الباقين . ولو قالوا 
لواحد : صالحه عنا على ثوبك » فصالحه عنهم . فإن لم يسمهم في الصلح ٠‏ وقع 
الصلح عنه . وإن سماهم . فهل تلغى التسمية ؟ وجهان . فإن لم نلغهاء وقع 
الصلح عنهم . وهل الثوب هبة لهم [ أم ]27 قرض عليهم ؟ وجهان . وإن ألغيناها , 
فهل يصح الصاح كله للعاقد » أم يبطل في نصيب الشركاء ويخرج نصيبه على قولي 


. وفي «ط» فإن‎ )١( 
وفي «ط» أو.‎ )۲( 
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تفريق الصفقة ؟ وجهان . وإن صالحه بعضهم على مال له دون إذن الباقين ليتملك 
جميع الدار » جاز . وإن صالح لتكون الدار له ولهم جميعاً . لغا ذكرهم . وعاد 
الوجهان في أن الجميع يقع له » أم يبطل في نصيبهم . ويخرج نصيبه على قولي 
الصفقة . 


فرع : أسلم كافر على أكثر من أربع نسوة » ومات قبل الاختيار والتعيين » 
وقف الميراث بينهن . فإن اصطلحن على القسمة على تفاوت أو تساو » جاز» 
للضرورة . ولو اصطلحن على أن تأخذ ثلاث [ منهن ](2 أو أربع المال الموقوف . 
ويبذلن للباقيات عوضاً من خالص [ أموالهن ]2 . لم يصح . ونظير المسألة » ما لو 
طلق إحدى امرأتيه ومات قبل البيان » ووقف لهما نصيب زوجة فاصطلحتا . وما إذا 
ادع اثنان وديعة في يد رجل > فقال : لا أعلم لأيكما هي » وما إذا تداعيا داراً في 
يدهما » وأقام كل بينة » ثم اصطلحا . وكذا لو كانت في يد ثالث وقلنا باستعمال 

قلت : وهذه مسائل تتعلق بالباب . 

إحداها : ادعى دارا فأقر » فصالحه على عبد » فخرج مستحقاًء أو رده 
بعيب . أو هلك قبل القبض . رجعت الدار إلى الأول . وإن وجد به عيبا بعدما 
هلك » أو تعيب في يده . أخذ من الدار بقدر ما نقص من قيمة العبد » كما لو باعها 


بعبد . 

الثانية : ادعى عليه داراً » فأنكره » فقال المدعي : أعطيك ألفاً وتقر لي 
ا ففعل » فليس بصلح » ولا يلزم الألف » بل بذله وأخذه حرام . وهل يكون 
هذا إقرارا ؟ وجهان في « العدة » و « البيان » . 

الثالثة : صالح أجنبي عن المدعى عليه بعوض معين » فوجده المدعي معيباً ‏ 
فله رده » ولا يرجع ببدله » بل ينفسخ الصلح ويرجع إلى خصومة المدعى عليه 


. في وط» منهم‎ )١( 

”( في « ط » أموالهم . 

فيه أمسك عن الترجيح . وقال في الخادم : ينبغي التفصيل بين أن يعتقد أي المدعى عليه فساد الصلح 
فيصح أي الإقرار من المدعى عليه أو يجهله فلا كما في نظائره من المنشآت على العقود الفاسدة . 


1 كتاب الصلح / باب في التزاحم على الحقوق 


وكذا لوخرج العوض مستحقاً . ولو صالحه على دراهم في الذمة » فأعطاه دراهم » 
فوجدها معيبة وردها » أو خرجت مستحقة » فله المطالبة ببدلها . 

الرابعة : قال الشافعي رضي الله عنه : لو اشترى رجل أرضاً وبناها مسجداً , 
آخر » صح الصلح » لأنه بل مال على جهة القربة » ولأن القيمة على المشتري »› 
لأنه وقفه . والصلح عما في ذمة غيره بغير إذنه » جائز . 

الخامسة : لو أتلف عليه شيئاً قيمته دينار » فأقر به » وصالحه على أكثر من 
غصب ديناراً » فصالح على أكثر منه . ولو صالحه عنه بعوض مؤجل » لم يصح . 

السادسة : سبق في أول الباب أن الصلح عن المجهول › لا يصح . قال 
الشافعي رضي الله عنه : لو ادعى عليه شيئا منجملا » فأقر له به وصالحه عنه على 
عوض » صح الصلح . قال الشيخ أبو حامد وغيره : هذا إذا كان المعقود عليه معلوما 
لهماء فيصح وإن لم يسمياه ‏ كما لو قال : بعتك الشيء الذي نعرفه أنا وأنت 
بكذا . فقال : اشتريت » صح . 

السابعة : إذا أنكر المدعى عليه » ووكل أجنبياً ليصالح كما سبق » فهل يحل 
له التوكيل ؟ وجهان . قال ابن سريج : يحرم عليه الإنكار . ولو فعله , فله التوكيل 
في المصالحة . وقال أبو إسحاق : يحرم عليه أيضا التوكيل . ولو مات مورثه وخلف 
عينا , فادعاها رجل › فأنكره ولا يعلم صدقه › وخاف من اليمين » جاز أن يوكل 
أجنبيا في الصلح » لتزول الشبهة . حكاه في « البيان » . والله أعلم . 

الباب الثاني في التزاحم على الحقوق 

الأول : في الطريق » وهو قسمان : نافذ » وغيره . أما النافذ » فالناس كلهم 

يستحقون المرور فيه » وليس لأحد أن يتصرف فيه بما يبطل المرور('2 » ولا أن يشرع 


. وعبارة المنهاج بما يضر المارة‎ )١( 
. قال في الدقائق : وهي أعم من قول غيره بما يبطل المرور لأنه يؤخذ منه امتناع المبطل من باب أولى‎ 
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فيه جناحاً» أو يتخذ على جدرانه ساباطاً) يضر بالمارة . فإن لم يضر » فلا منع 
ا . ويرجع في معرفة الضرر وعدمه إلى حال الطريق . فإن كان ضيقاً لا تمر 
فيه القوافل والفوارس › فين فينبغي أن يرتفع بحيث يمر المارٌ تحته منتصباً ۵) . وإن كانوا. 
يمزون فيه فليكن ارتقاعه إلى خد يمر فيه الححمل مع الكيينة قوق على البعير» 
لأنه وإن كان نادرا . فإنه قد يتفق . ولا تشترط زيادة على هذا. على الصحيح . 
وقال أبو عبيد بن حربويه : يشترط أن يكون بحيث يمر الراكب تحته منصوب الرمح . 
واتفق الأصحاب على تضعيف قوله » لأن وضع الرمح على الكتف . ليس بعسير . 
ويجوز لكل أحد أن يفتح الأبواب من ملكه إلى الشارع كيف شاء . وأما نصب 
الدكة“ وغرس الشجرة . فإن كان يضيق الطريق ويضر بالمارة » منعء. وإلاء 
فوجهان . أحدهما : الجواز» كالجناح الذي لا يضر بهم . وأصحهما . وبه قطع 
العراقيون واختاره الإمام : المنع . 

ولا يجوز أن يصالح عن إشراع الجناح على شيء » سواء صالح الإمام » أو 
غيره29 » وسواء ضر بالمارة » أم لا . ولو أشرع جناحاً لا ضرر فيه » فانهدم » أو 


(1) يشرع أي يخرج . والجناح هو الخارج من الخشب مأخوذ من جنح يجنح بفتح النون وضمها إذا مال . 
قاله في اللغات وقال الكمال الدزماري في شرح التنبيه أنه مأخوذ من جناح الطير . 

(۲) الساباط سعيقة بين حائطين تحتها طريق والجمع سوابيط » وساباطات . قاله الجوهري . 

(۳) قال في الروضة فيما بعد هذا خاص بالمسلم . أما أهل الذمة فيمنعون من إخراج الأجنحة إلى شوارع 
المسلمين وإن جاز لهم استطراقها لأنه كإعلائهم البناء على بناء المسلمين أو أبلغ : 
قال : وهذا هو الصحيح > وذكر الشافعي في جوازه وجهين . 

. سواء كان طريقا له وحده أو للفرسان والقوافل أيضاً‎ )٤( 
واعتبر الماوردي مع هذا أن يكون على رأسه الحمولة العالية ولا بد من ذلك » وقال في المطلب إنه‎ 
الأشبه وأهم كلامه أن المسألة خلافية والظاهر خلافه , ويشترط أيضاً أن لا يؤثر في إظلام الموضہ‎ 
. لا أثر لذلك  وقيل :إن منع الضوء بالكلية أثر وإلا فلا‎ ٠ وقيل‎ 
قال الرافعي : والأول هو مقت 0 وكلام الشافعي وأكثر الأصحاب . وجزم في الكفاية بأنه إذا لم‎ 
عط الضوء بالكلية لا تمنع وحكى خلافاً عند الانقطاع واقتضى كلامه أن الجمهور على عدم التأثير‎ 
. أيضاً وذكر في المطلب نحوه‎ 

(ه) الدكة بفتح الدال لا غير . قاله في الدقائق وهي المسطبة . 
قال الجوهري : والدكة والدكات ما يقعد عليه . 

(7) لأن الهواء لا يفرد بالعقد وإنما ب يتبع القرار كالحمل مع الأم ولأنه إن ضر لم يجز فعله وإن لم يضر_ 


44 كتاب الصلح / باب في التزاحم على الحقوق 


هدمه » فأشرع رجل آخر جناحاً في محاذاته لا تمكن معه إعادة الأول » جاز » كما لو 
قعد في طريق واسع ثم انتقل عنه » يجوز لغيره الارتفاق به › هكذا قاله الأصحاب . 
ولك أن تقول : المرتفق بالقعود للمعاملة لا يبطل حقه بمجرد الزوال عن ذلك 
الموضع › وإنما يبطل بالسفر والإعراض عن الحرفة . فقياسه أن لا يبطل هنا بمجرد 
الهدم والانهدام » بل يعتبر إعراضه عن إعادته . 


قلت : إن ما قاسه كثيرون على ما | إذا وقف في الطريق › لان ترف د 
قعد للاستراحة ونحوها > فلا يرد اعتراض الإمام الرافعي رحمه الله . قال أصحابنا 
ولو أخرج جناحاً تحت جناح من يحاذيه » لم يكن للأول منعه » إذ لا ضرر ٠‏ ولو 
أخرج فوق 3 4 » قال ابن ليث : إن كان الثاني عاليا لا e‏ فوق 
ا 
بتقصير جناحه ورده إلى نصف الطريق » لأنه مباح سبق إليه . والله أعلم . 

واعلم أن الأكثرين . لم يتعرضوا في الإضرار الممنوع إلا [ للارتفاع › 
والانخفاض (2 . وأما إظلام الموضع » فقال ابن الصباغ وطائفة : لا يؤثرء 
ومقتضى المعنى المذكور . ولفظ الشافعي رضي الله عنه » وأكثر الأصحاب ٠»‏ 
تأثيره . وقد صرح به منصور التميمي . وفي « التتمة » : إن انقطع الضوء كله . أثر › 

فرع : الشوارع التي في البلاد » والجواد الممتدة في الصحارى سواء في 
أنها منفكة عن الملك والاختصاص . والأصل فيها . الإباحة وجواز الانتفاع » إلا 
فيما يقدح في مقصودها » وهو الاستطراق . قال الإمام : ومصير الموضع شارعاً ء > له 
صورتان » إحداهما : أن يجعل الرجل ملكه شارعاً وسبيلاً مسبلاً . والثانية : أن 
تجيء جماعة بلدة أو قرية » ويتركوا مسلكاً نافذاً بين الدور والمساكن » ويفتحوا إليه 
الأبواب . ثم حكى عن شيخه » ما يقتضي صورة ثالثة » وهو أن يصير موضع من 


. في الأصل تقديم وتاخير‎ )١( 
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الموات جادّة يستطرقها الرفاق » فلا يجوز تغييره . وإنه كان يتردد في بنيات الطرق0© 
التي يعرفها الخواص ويسلكونها . وكل موات . يجوز استطراقه » لكن لا يمنع أحد 
من إحياثه وصرف الممر عنه » بخلاف الشوارع 1 
قلت : قال الإمام : ولا حاجة إلى لفظ في مصير ما يجعل شارعاً . قال : وإذا 
ودنا جاه مط فة ومسلكا مروا ناهذا ».كنا 'باتتتحفاق الاستطراق فة 
بظاهر الحال » ولم نلتفت إلى مبدإ مصيره شارعاً . وأما قدر الطريق » فقل من 
تعرض لضبطه › وهو مهم جداً , وحكمه » أنه إن كان الطريق من أرض مملوكة 
يسبلها صاحبها » فهو إلى خيرته » والأفضل توسيعها . وإن كان بين أراض يريد 
أصحابها إحياءها » فإن اتفقوا على شىء » فذاك . وإن اختلفوا 2 فقدره سبع أذرع 2 
وهذا معنى ما ثبت في « صحيحي » البخاري ومسلم عن أبي هريرة رضي الله عنه : 
« قضى رسول الله َة عند الاختلاف في الطريق » أن يجعل عرضه سبع أذرع 206 . 
ولو كان الطريق واسعاً . لم يجز لأحد أن يستولي على شيء منه » وإن قل » 
يجور عمارة ما حوله من الموات » ويملكه بالاحياء بحيث لا يضر بالمارة . ومن 
المهمات المستفادة » أن أهل الذمة يمنعون من إخراج الأجنحة إلى شوارع المسلمين 
النافذة . وإن جاز لهم استطراقها » لأنه كإعلائهم البناء على بناء المسلمين 2 أو 
أبلغ . هذا هو الصحيح 2 وذكر الشاشي في جوازه وجهين ٠»‏ ومن أخرج جناحا على 
وجه لا يجوز › هدم عليه . والله أعلم . 
القسم الثاني : الطريق الذي لا ينفذ » كالسكة المسدودة الأسفل . والكلام 
فيها في ثلاثة أمور . 
الأول : اشراع الجناح . فلا يجوز لغير أهل السكة بلا خلاف » ولا لهم على 
)20 زعم في المهمات أنها بالثاء المثلثة جمع ثنية تصغيراً » وذكر صاحب الخادم أن هذا تصحيف وأنها بياء 
موحدة مضمومة جمع بنية بالتصغير . قاله صاحب الصحاح وأطال في ذلك فليطلب منه . قال 
البكري . 
(؟) سبق الشيخ إلى هذا التحديد الشيخ أبو عمر وابن الصلاح . 
قال في الخادم : وهو من تفقههما وادعى أنه لا نقل عندهما في ذلك . وقال : إن مذهب الشافعي 
رضي الله عنه اعتبار قدر الحاجة » والحديث محمول عليه كما صرح به الماوردي والروياني ثم ساق 
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الأصح الذي قاله الأكثرون إلا برصضاهم »> سواء تضرروا »› أم لا . والثاني هو قول 
الشيخ أبي حامد ومن تابعه : يجوز إذا لم يضرب بالباقين » فإن أضر ورضي أهل 
السكة » جاز(“ . ولو صالحوه على شيء . لم يصح بلا خلاف » لأن الهواء تابع » 
فلا يفرد بالمال صلحا . كما لا يفرد به بيعا . وهكذا الحكم في صلح صاحب الدار 
يلاصق جدار داره السكة من غير نفوذ باب . ثم هل الاشتراك في جميعها لجميعهم › 
الاختصاص . لأن ذلك هو محل تردده . وما عداه » فهو فيه كغير أهل السكة . 
وتظهر فائدة الخلاف علي قول الأكثرين في منع إشراع الجناح إلا برضاهم . فإن 
شركنا الكل في الكل » جاز لكل واحد من أهل السكة المنع . وإن خصصنا . فإنما 
يجوز المنع لمن موضع الجناح بين بابه ورأس الدرب . وتظهر فائدته على قول الشيخ 
أبي حامد » في أن مستحق المنع إذا أضر الجناح : من هو؟ لكنهم لم يذكروه . 

قول الرافعي : لم يذكروه. من أعجب العجب » فقد ذكره صاحب 
« التهذيب » » مع أن معظم نقل الرافعي منه ومن « النهاية » . والله أعلم . 

ولو اجتمع المستحقون » فسدّوا رأس السكة . لم يمنعوا منه » كذا قاله 
الجمهور . وقال أبو الحسن العبادي : يحتمل أن يمنعوا . لأن أهل الشارع يفزعون 
إليه إذا عرضت زحمة . ولو امتنع بعضهم . لم يكن للباقين لسد قطعا . ولو سدوا 
باتفاقهم » لم يستقل بعضهم بالفتح 20 . 

ولو اقرا على فة منج اللنكة به + جار ول ر آراذ اهل راص" الك“ 
قسمة رأسها بينهم » منعوا لِحَقّ من يليهم . ولو أراد الأسفل قسمته » فوجهان » بناءً 
على الاشتراك فيه . ثم ما ذكرناه من سد الباب وقسمة الصحن » مفرّوض فيما إذا لم 
يكن فى السكة مسجد . فإن كان فيها مسجد عتيق , أو جديد , منعوا من السد 
والقسمة » لأن المسلمين كلهم يستحقون الاستطراق إليه » ذكره ابن كج . وعلى. 
)١(‏ محله إذا لم يكن فيه مسجد لما فيه من حق المسلمين . 
(۲) ذكر الباب مثال . والمراد من له المرور فيه إلى ملكه فيه من حانوت أو بثر أو دار أو غير ذلك » وعبارة 


بعضهم « من له طريق فيه » . 
(۳) أي إذا سدوا بآلاتهم المشتركة بينهم » فأما لو سد واحد بآلاته بإذنهم ثم أراد رفعه فلا منع منه . 
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قياسه » لا يجوز الإشراع عند الإضرار وإن رضي أهل السكة » لحق سائر 
الل 

الأمر الثاني : فتح الباب . فليس لمن لا باب له في السكة إحداث باب إلا 
برضى أهلها كلهم . فلو قال : افتح إليها باباً للاستضاءة دون الاستطراق » أو أفتحه 
وأسمره » فوجهان . أصحهما : عند أبي القاسم الكرخي : لا يمنع . 

قلت : قل مَن بين الأصح من هذين الوجهين » ولهذا . اقتصر الرافعي على 
نسبة التصحيح إلى الكرخي . وممن صححه » صاحب « البيان » والرافعي في 
« المحرر» › وخالفهم الجرجاني 2 والشاشي › فصصحا المنع › وهو أفقه . والله 
أعلم . 

ولو كان له باب في السكة . وأراد أن يفتح غيره » فإن كان ما يفتحه أبعد من 
رأس السكة . فلمن الباب المفتوح بين داره ورأس السكة منعه . زفيمن داره بين 
الباب ورأس السكة . وجهان . بناءٌ على كيفية الشركة كما سبق في الجناح . وإن 
كان ما يفتحه أقرب إلى رأس السكة . فإن سد الأول » جازء. وإلا » فكما إذا كان 
أبعد . لأن الباب الثاني إذا انضم إلى الأول » أورث زيادة زحمة التاس ووقوف 
الدواب » فيتضررون به . وحكى في « النهاية » طريقة جازمة » بأن لا منع"“ لمن 
يقع المفتوح بين داره ورأس السكة » لأن الفاتح لا يمر عليهم . وهذا ينبغي أن 
يطرد فيما إذا كان المفتوح أبعد من رأس السكة . 

قلت : جزم صاحب « الشامل » بأنه إذا فتح باب آخر أقرب إلى رأس السكة » 
ولم يسد الأول . جازء ولا منع لأحد . وهذا وإ كان ظاهرا. فما نقله الإمام 
أقوى . ولم يذكر الرافعي ‏ فيما إذا كان المفتوح أبعد ‏ حكم من بابّه مقابل 
المفتوح . لا فوقه ولا تحته . وقد ذكر الإمام . أنه كمن هو أقرب إلى رأس السكة » 
ففيه الوجهان . والله أعلم . 


وتحويل الميزاب من موضع إلى موضع . كفتح باب وسد باب . 


» اعلم أن المنع ثابت لمن بابه أبعد من الأول الذي للفاتح . ولا يثبت لمن بابه أقرب على الأصح‎ )١( 
.. والخلاف ينبني على كيفية الشريكة‎ 
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فرع : لو كان له داران » ينفذ باب إحداهما إلى الشارع ٠‏ والأخرى إلى 
ا إحداهما | إلى الأخرى » لم يكن لأهل السكة منعه 
على الأصح” '©. ولو كان باب كل واحدة في سكة غير نافذة » ففتح من إحداهما إلى 
الأخرى » ففي ثبوت المنع لأهل السكتين » الوجهان » قاله الإمام . وموضع 
الوجهين » ما إذا سد باب إحداهما » وفتح الباب لغرض الاستطراق أما إذا قصد 
اتساع ملكه ونحوه » فلا منع قطعا . 

قلت : هذه العبارة فاسدة » فإنها توهم اختصاص الخلاف . بما إذا سد باب 
إحداهما » وذلك خطأ » بل الصواب » جريان الوجهين إذا بقي البابان نافذين » وكل 
الأصحاب مصرحون به . قال أصحابنا : ولو أراد رفع الحائط بينهما وجعلهما دارا 
واحدة » ويترك بابيهما على حالهما » جاز قطعا . وممن نقل اتفاق الأصحاب على 
هذا » القاضي أبو الطيب في تعليقه . فالصواب أن يقال : مود ضع الوجهين » إذا لم 
يقصد اتساع ملكه . وأما قوله : كذا نقله الإمام , فإن الرجهين وران جذا .. 
وقوله : : الأصح : الجوازء تابع فيه صاحب « التهذيب » » وخالفه أصحابنا 
العراقيون . فنقلوا عن الجمهور . المنع . بل نقل القاضي أبو الطيب اتفاق 
الأصحاب على على المنع . قال : وعندي أنه يجوز . والله أعلم 1 

فرع : حيث منعنا فتح الباب إلى السكة المنسدة » فصالحه أهل السكة 
بمال» جازء بخلاف الجناح")ء لأنه هناك بذل مال في مقابلة الهواء. قال في 
لمحا اس ميد مراص لحي ال 

شائع من من السكة : وتنزيل له متزلة أحدهم > كما لوصالح رجلا على مال ليجري 
LG‏ ولو الس تال على قح اپا دار آي 
قارف صح » ويكون كالصلح عن إجراء الماء على سطحه » ولا يملك شيثاً من الدار 


والسطح . > لأن السكة لا تراد إلا للاستطراق › بذك لاسرم مار 
للملك . 


. لأن المرور مستحق له » ورفع الحائل بين الدارين يصرف مصارف الملك فلم يمنع منه‎ )١( 

(7) محل الجواز إذا لم يكن في السكة مسجد » فإن كان لم يجز لأن للمسلمين فيه حقاً . 
قال في الخادم : وصورة المسألة أن يقع الصلح على الاستطراق أما على الفتح المجرد بلا استطراق ١‏ 
فلا يصح الصلح عليه بمال قطعاً . 
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قلت : قال أصحابنا : لو كانت داره في آخر السكة المنسدة » فأراد نقل بابها 
إلى الوسط » ويجعل ما بين الباب وأسفل السكة دهليزاً » فإن شركنا الجميع في 
جميع السكة » كان للباقين منعه » وإلاء فلا . والله أعلم . 

الأمر الثالث : فتح المنافذ والكوّات7) للاستضاءة » ولا منع منه بحال » 
لمصادفته الملك . بل له إزالة رفع الجدار 29 , وجعل شباك مكانه9) . 

فرع : قال الإمام : لو فتح من لا باب له في السكة المنسدة باباً برضى 
أهلها » كان لأهلها الرجوع متى شاؤوا . ولا يلزمهم ا شيء › ار 
أعار الأرض للبناء والغراس › ثم رجع 34 فا ل يقلعه مجان . وهذا لم أره لغيره 3 
والقياس : أن لا فرق . 


فرع : قال الروياني ذا كان نين دارب بطزيق' تافل .قشف تيه رذابا مخ 
إحداهما إلى الأخرى » وأحكمه بالأزج لم يمنع . قال : [ وبمثله ]9» أجاب 
الأصحاب فيما إذا لم يكن نافذاً » لأن لكل أحد دخول هذا الزقاق » كاستطراق 
الدرب النافذ . 


قال : وغلط من قال بخلافه » وهذا اختيار منه لكونها في معنى الشارع › 
والظاهر خلافه . واعتذر الإمام عن جواز دخولها بأنه من قبيل الإباحة المستفادة من 
قرائن الأحوال : 


قلت : هذا الذي ذكره الروياني - فيما إذا كان الطريق نافذاً - صحيح . وكذا 
صرح به القاضي أبو الطيب وغيره 7 


» والكوة بفتح الكاف الطاقة ويجوز ضمها . وتجمع المفتوحة على كوا بالكسر مع المد والقصر‎ )١( 
والممدودة على كوى بالضم والقصر . قاله الجوهري وجمعها في الكتاب تبعاً للمحرر جمع تصحيح‎ 
. والتكسير أولى لأن التصحيح للقلة على مذهب سيبويه فلا يؤخذ من التعبير به جوازه‎ 

(۲) في « ط » بل له إزالة رفع الجدار . 

(۳) قال أصحاب الشافعي : المرور في ملك الغير جائز إذا لم يضر بذلك طريقا للناس . قاله العبادي في 
الطبقات وأطلق الرافعى الجواز . 

37 وفي «ط » ويمثلها‎ )٤( 
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وأما تجويزه ذلك - فيما إذا لم ي يكن الطريق نافذاً - ونقله ذلك عن الأصحاب » 
فضعيف »2 ولا يوجد ذلك في كتب معظم الأصحاب , ولعله وجده في كتاب أو 
كتابين » فإني رأيت له مثل هذا كثيراً . وكيف كان . فهذا الحكم ضعيف . فإن 
الأصحاب مصرحون بأن الطريق في السكة المسدودة ملك لأصحاب السكة » وأنهم 
لو أرادوا سدها وجعلها مساكن »> جاز» ونقل الإمام اتفاق الأصحاب على هذا . وإذا 
ثبت أنها ملكهم » فالقرار تابع للأرض كما يتبعها الهواء » فكما لا يجوز إخراج 
الجناح فوق أرضهم بغير رضاهم » كذا السرداب تحتها . والله أعلم . 

الفصل الثاني في الحدار : الجدار بين المالكين قسمان . 

الأول : المختص . فهل للجار وضع الجذوع عليه بغير إذن مالكه ؟ قولان . 
القديم : نعم . ويجبر المالك إن امتنع › والجديد : ل٤‏ , ولا يجبر . 

قلت : الأظهر : هو الجديد . وممن نص على تصحيحه . صاحب 
« المهذب » . والجرجاني . والشاشي . وغيرهم » وقطع به جماعة . والله أعلم . 

أحدها :"أن ا مالك الجدار إلى وضع جذوع عليه . 

: أن لا يزيد الجار في ارتفاع الجدار » ولا يبني عليه أزجاً . ولا يضع 


والثالث eT‏ البقعة التي يريد تسقيفها . أو لا يملك 
إلا جداراً , فإن ملك جدارين » فليسقف عليهما ¿ وليس له إجبار صاحب الجدار » 
ولم يعتبر الإمام هذا الشرط هكذا . بل قال : يشترط كون الجوانب الثلاثة من البيت 
لصاحب البيت » ويحتاج رابعاً . فأما إذا كان الكل للغير » فلا يضع قولاً واحداً . 
قال : ولم يعتبر بعض الأصحاب هذا الشرط » واعتبر في « التتمة » مثل ما ذكره 
الإمام » وحكى الوجهين فيما إذا لم يملك إلا جانباً أو جانبين . والمذهب : ما 


)1( لقوله عليه الصلاة والسلام ولا ضرر ولا ضرار» . 
وهذا حسن رواه ابن ماجة والدارقطني وغيرهما عن أبي سعيد الخدري ورواه مالك في الموطأ مرسلا . 
كذا قاله المصنف في الأربعين التي له وروى حرملة عن الشافعي أنه صحيح 1 
ولأنه انتفاع بملك الغير فأشبه البناء في أرضه والحمل على بهيمته . 
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قدمناه . وإن قلنا بالجديد » فلا بد من رضى المالك . فإن رضي بلا عوض ٠.‏ فهو 
عارية » يرجع فيها قبل وضع الجذوع والبناء عليها قطعاً. وبعده . على الأصح 
كسائر العواري . وإذا رجع . لا يتمكن من قلعه مجانا قطعا“ . 

وفي فائدة رجوعه وجهان . أصحهما : أنه يتخير بين أن يبقى بأجرة » وبين أن 
يقلع » ويضمن أرش النقص ء > كما لو أعار أرضاً للبناء . لكن في إعارة الأرض 
خصلة ثالثة » وهى تملك البناء بقيمته » وليس لمالك الجدار ذلك . لأن الأرض 
أضل + فجاز أن سكيم اتاد والجدان تابخ فلا يم ...والتات :+ اليس له إلا 
الأجرة » ولا يملك القلع أصلا » لآن ضرر القلع يصل إلى ما هو خالص ملك 
المستعيرء لأن الجذوع إذا رفعت أطرافها » لم تستمسك على الجدار الباقي . 
والوجه الثاني : لا يملك الرجوع أصلاً » ولا يستفيد به القلع » ولا طلب الأجرة 
للمستقبل › وبه قطع العراقيون . لأن مثل هذه الإعارة » يراد بها التأبيد » فأشبه 
الإعارة لدفن ميت » فإنه لا ينبش ولا أجرة . فعلى هذا » لورفع الجذوع صاحبها » 
أو سقطت بنفسها » لم يملك إعادتها بغير إذن جديد على الأصح » وكذا لو سقط 
الجدار فبناه مالكه بتلك الآلة » لأن الإذن إنما تناول مرة . فإن بناه بغير تلك الآلة › 
فلا حلاف أنه لا يعيد إلا بإذن جديد . لأنه جدار آخر . 

قلت : الخلاف في جواز الإعادة بلا إذن » فلو منعه المالك » لم يعد بلا 
خلاف » إذ لا ضرر » كذا صرح به صاحب « التتمة » . وأشار القاضي أبو الطيب أو 
صرح بجريان الوجهين في جواز منعه » فقال في وجه : ليس له منعه . لأنه صار له 
حق لازم » هذا كله إذا وضع أولاً بإذن » فلو ملكا دارين » ورأيا خشباً على الجدار , 
ولا يعلم كيف وضع » فإذا سقط الحائط » فليس له منعه من إعادة الجذوع بلا 
خلاف » كذا صرح به القاضي أبو الطيب وصاحب « المهذب » و« الشامل » 
وآخرون . لأنا حكمنا بأنه وضع بحق . :وشحكدا في المجوز للرجوع › ولو أراد 
صاحب الحائط نقضه » فإن كان مستهدماً > جاز » وحكم إعادة الجذوع ما سبق . 
وإن لم يكن مستهدماً . > لم يمكن من نقضه قطعاً . والله أعلم . 


أما إذا رصي بعوض »2 فقد يكون على وجه البيع أو الإجارة » وسنتكلم فيهما 


)0( سقط في « ط » . 
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إن شاء الله تعالى » ولو صالحه عنه على مال » لم يجز على قول الإجبار , لأن من 
عن الجناح » لأنه هواء مجرد . 

القسم الثاني : المشترك . والكلام فيه في ثلاثة أمور . 1 

الأول : الانتفاع به » فليس لأحد الشريكين أن يتد فيه وتدا » أو يفتح فيه 
كرة + أو يرت الكتاتب نترابه:بغيز إذث شترركه > كسار الأملاك الشركة 3 لا 

ويستثنى من الانتفاع » ضربان . 

أحدهما : لو أراد أحدهما وضع الجذوع عليه » ففي إجبار شريكه . القولان › 
كالجار وأولى . 

ما لا تقع فيه المضايقة من الانتفاعات » فلكل واحد منهما الاستقلال به » 
كالاستناد » وإسناد المتاع إليه2)9 »› ويجوز في الجدار الخالص للجار مثله » وهو 
كالاستضاءة بسراج الغير » والاستظلال بجداره » فإنه جائز » ولو منع أحدهما الآخر 
من الاستناد » فهل يمتنع ؟ وجهان . لآنه عناد محض . 

قلت : أصحهما : لا يمتنع . والله أعلم . 

ومن الضرب الثاني » ما إذا بنى في ملكه جداراً متصلاً بالجدار المشترك » 


الأمر الثانى : قسمته › إما في كل الطول ونصف العرض › إما في نصف 


)١(‏ والفرق على القديم بينه وبين وضع الجذوع أن المنع من وضعها قد يؤدي إلى تعذر الانتفاع بملكه 
بسبب امتناع التسقيف بخلاف هذه الأمور . الوتد بكسر التاء وفتحها لغة وكذلك الرد بالإدغام . 
وتقول : وتدت الوتد أتده وتداً على وزن وسمت الفحل أسمه وسماً . قاله الجوهري ومنه قول المصنف 

(۲) وله ذلك في جدار الأجنبي لأنه لا ضرر فيه » فلو منع المالك منه ففيه وجهان في الشرحين والكفاية من 
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وإثما طول الجدار + امتداده من زاونة البيت إلى زاويته الأخري مثلا والحرض :خو 
البعد الثالث » فإذا كان طوله عشرة أذرع » وعرضه ذراعاً » فقسمته في كل الطول 
ونصف العرض : أن يجعل لكل واحد نصف ذراع من العرض في طول عشرة أذرع . 
وقش لکیس أن بل الكل واخت عمس أذرع :طول في عرض فراع + أو 
واحد من النوعين تراضيا عليه » جاز . لكن كيف يقسم ؟ وجهان . أحدهما : يعلم 
بعلامة وخط يرسم . والثاني : يشق وينشر بالمنشار . وينطبق على هذا الثاني ما ذكره 
العراقيون : أنهما لو طلبا من الحاكم القسمة بالنوع الأول . لم يجبهما. لآن شق 
الجدار في الطول إتلاف له » وتضييع » ولكنهما يباشرانها بأنفسهما إن شاءا » وهو 
كما لو هدماه » واقتسما النقض . وإن طلب أحدهما القسمة . وامتنع الآخر » نظرء 
إن طلب النوع الأول » لم يجب إليه على الصحيح. لما فيه من الأضرار . 

وقيل : يجاب ويجبر الممتنع . لكن لا يقسم بالقرعة » بل يخص كل واحد 
00 الثاني » لم يجب إليه على الأصح . أما إذا انهدم الجدار 
وظهرت العرصة .2 أو كان بينهما عرصة جدار لم يبن عليها , > فطلب أحدهما قسمتها 
بالنوع الثاني » يجاب قطعا . وإن طلبها بالنوع الأول » فإن قلنا في الجدار : إن 
طالب مثل هذه القسمة يجاب . ويخص كل واحد بالشق الذي يليه بغير قرعة » فكذا 
هنا . وإن قلنا هناك : لا يجاب . فهنا وجهان . أصحهما عند العراقيين وغيرهم : 
الإجابة . وإذا بنى الجدار وأراد تعريضه . زاد فيه من عرض بيته . 

تولك العو عي لصن لكر ين الجدذان المشترك هن. غير إذن 
صاحبه لاستهدامه » أو لخ ۵ه » ففي « التهذيب » وغيره : أن النص إجبار الهادم على 
إعادته » وأن القياس :أله لع ر ر ا الجدار لسن ا 

قلت : قد ذكر صاحب « التنبيه » وسائر العراقيين وطائفة من غيرهم › فيما إذا 
استهدم . فهدمه أحدهما بلا إذن » طريقين . أصحهما : القطع بإجباره على إعادة 
مثله . والثاني : فيه القولان السابقان في الإجبار ابتداءً » أحدهما عليه إعادة مثله , 
والثاني : لا شيء . وقطع إمام الحرمين في أواخر باب « ثمرة الحائط يباع أصله » بأن 
من هدم حائط غيره عدواناً . > يلزمه أرش ما نقص » ولا يلزمه بناؤه » لأنه ليس 
بمثلي » والمذهب ما نص عليه . والله أعلم . 
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ولو انهدم الجدار بنفسهء أو هدماه معاً لاستهدامه أو غير وامتنع أحدهمامن 
العمارة » فقولان . القديم : إجباره عليها دفعاً للضرر وصيانة للأملاك المشتركة عن 
التعطيل“ . والجديد : لا إجبار كما لا يجبر على زرع الأرض المشتركة » 
ولأن الممتنع يتضرر انشا بتكلقه العمارة . ويجري القولان في النهر » والقناة . 
والبئر المشتركة » إذا امتنع أحدهما من التنقية والعمارة . 


قلت : لم يبين الإمام الرافعي الأظهر من القولين . وهو من المهمات . 

والأظهر عند جمهور الأصحاب . هو الجديد . ممن صرح بتصحيحه : 
المحاملي 5 والجرجاني » وصاحب ( التنبيه » وغيرهم . وصحح صاحب ١‏ الشامل » 
القديم » وأفتى به الشاشي . وقال الغزالي في « الفتاوى » : الأقيس . أن يجبر . 
وقال : والاختيار » إن ظهر للقاضي أن امتناعه مضارة » أجبره . وإن كان لإعسارء 
أو غرض صحيح » أو شك فيه » لم يجبر . وهذا التفصيل الذي قاله » وإن كان 
أرجح من إطلاق القول بالإجبار » فالمختار الجاري على القواعد : أن لا إجبار 
مطلقاً . والله أعلم . 

ولو كان علو الدار لواحد » وسفلها لآخر » فانهدمت » فليس لصاحب السفل 
إجبار صاحب العلو على معاونته في إعادة السفل . وهل لصاحب العلو إجبار صاحب 
السفل على إعادته ليبني عليه ؟ فيه القولان . وقيل : القولان فيما إذا انهدم » أو 
هدما. فلا شرط . 

أما لو استهدم . فهدمه صاحب السفل بشرط الإعادة » فيجبر قطعاً . ويجري 
القولان . فيما إذا طلب أحدهما اتخاذ سترة بين سطحيهما » هل يجبر الآخر على 
مساعدته ؟ 


قلت : قال أصحابنا : ويجريان فيما لو كان بينهما دولاب وتشعث واحتاج إلى 


: وصححه في الشامل والذخائر والمرشد وأفتى به الشاشي وابن الصلاح > وقال الغزالي في فتاويه‎ )١( 
الاختيار أن القاضي يلاحظ أحوال المتاخصمين فإن ظهر له الامتناع لغرض صحيح أوشك في ذلك لم‎ 
يجبر » وإن علم أنه عاد أجبره والقولان كما قاله الرافعي يجريان في تنقية البئر والقناة والنهر في السترة‎ 
. وبين السطحين‎ 

(۲) لأن طالب العمارة كما يتضرر بامتناع الشريك منها قد يتضرر أيضاً بتكليفها . 
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إصلاحه . والله أعلم . 


فرع : إذا قلنا بالقديم . فأصر الممتنع . أنفق الحاكم عليه من ماله . فإن لم 
يكن له مال . اقترض عليه . أو أذن للشريك في الإنفاق عليه » ليرجع على 
الممتنع . 

فلو استقل به الشريك . فلا رجوع على المذهب . وقيل : قولان . القديم : 
نعم . والجديد : لا . وقيل : يرجع في القديم . وفي الجديد . قولان وقيل : إن لم 
يمكنه عند البناء مراجعة الحاكم . رجع . وإلا. فلا . ثم إذا بناه » إن كان بالآلة 
القديمة » فالجدار بينهما كما كان . والسفل في الصورة الأخرى لصاحبه كما كان » 
وليس لصاحب العلو نقضه ولا منعه من الانتفاع بملكه . وإن بناه بآلة من عنده » 
فالمعاد ملكه . وله نقضه . فلو قال الشريك : لا تنقض وأغرم لك نصف القيمة » لم 
يجز له النقض . لأنا على هذا القول نجبر الممتنع على ابتداء العمارة » فالاستدامة 
أولى . 

فرع : إذا قلنا بالجديد » فأراد الطالب الانفراد بالعمارة » نظر . إن أرادها 
بالنقض المشترك . أو أراد صاحب العلو إعادة السفل بنقض صاحب الأسفل . أو بآلة 
مشتركة . فللآخر منعه . وإن أراد بناءه بآلة من عنده » فله ذلك ليصل إلى حقه . ثم 
المعاد ملكه . يضع عليه ما شاء » وينقضه إذا شاء'“ » فلو قال شريك الجدار : لا 
تنقض لأغرم لك نصف القيمة » أو قال صاحب السفل : لا تنقض لأغرم لك 
القيمة » > لم يلزمه إجابته على هذا القول٠‏ كابتداء العمارة . ولو قال صاحب 
السفل : انقض ما أعدته لأبنيه بآلة نفسي . فإن كان طالبه بالبناء » فامتنع » لم 
يجبره » وإن لم يطالبه وقد بنى علوه » لم يجب . لكن له أن يتملك السفل بالقيمة . 


» استشكل التصوير لأنه إن كان الأساس مشتركاً فكيف يجوز له البناء على ما ليس بخالص ملكه‎ )١( 
. وأجيب بما إذا كان لأحدهما عليه حمل . وكلام القاضي أبي الطيب وابن الصباغ والروياني يشير إليه‎ 
وقال صاحب تعليقة الحاوي : المسألة مصورة بما إذا كان الجدار مشتركاً والأس مختصاً بمن بعيد‎ 
. الجدار‎ 

(۲) لأنه ملكه . نعم إذا فرعنا على القديم وهو لزوم العمارة فيلزمه إجابته ولو أعاد صاحب العلو السفل بآلة 
نفسه وقال له صاحب السفل لا تنقضه واغرم لك قيمته فإنه كإعادة الجدار المشترك فيما ذكرنا . 
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ذكره في « التهذيب » . وإن لم يبن عليه العلوء أجيب صاحب السفل » ومتى بنى 
بآلة نفسه » فله منع صاحبه من الانتفاع بالمعاد » بفتح كوة وغرز وتد ونحوهما » 
وليس له منع صاحب السفل من السكون على الصحيح ., لأن العرصة ملكه . ولو 
أنفق على البثر والتهر » فليس له منع الشريك من الانتفاع بالماء لسقي الزرع وغيره » 
وله منعه من الانتفاع بالدولاب والبكرة المحدثين ؛ ولو كان للممتنع على الجدار 
المنهدم جذوع . فأراد إعادتها بعد أن بناه الطالب بآلة نفسه » لزمه تمكينه » أو نقض 
ما أعاد ليبني معه الممتنع › ويعيد جذوعه . 


فرع : لو تعاونا على إعادة الجدار المشترك بنقضه . بقى على ما كان . فلو 
شرطا زيادة لأحدهما »› لم يصح على الصحيح“ وفي وجه : يصح » لتراضيهما › 
فلو انفرد أحدهما بالبناء بالنقض المشترك بإذن شريكه » بشرط أن يكون له الثلثان ‏ 
جاز » ويكون السدس الزائد فى مقابلة عمله فى نصيب الآخرء هكذا أطلقوه . 
واستدرك الإمام فقال : هذا مصور فيما إذا شرط له سدس النقض في الحال » لتكون 
الأجرة عتيدة . 

فأما إذا شرط السدس الزائد له بعد البناء » فلا يصح » لأن الأعيان لا تؤجل ء 
ولو بناه أحدهما بآلة نفسه بإذن الآخر » بشرط أن يكون ثلثا الجدار له » فقد قابل ثلث 
الآلة المملوكة له » وعمله فيه بسدس العرصة المبني عليها . 


وفي صحة هذه المعاملة قولان » لجمعها بيعاً وإجارة . وشرط صحتها : معرفة 
الآلات وصفة الجدار » ويعود النظر في شرط ثلث النقض في الحال » أو بعد البناء . 


فرع : إذا كان له حق إجراء ماء في ملك غيره » فانهدم » لم يجب على 
مستحق الإجراء مشاركته في العمارة » لأنها تتعلق بالآلات وهي لمالكها . وإن كان 
الانهدام بسبب الماء » فلا عمارة عليه أيضاً . قال الإمام : وفيه احتمال » لكن 
الظاهر . أن لا عمارة عليه » لأن الانهدام تولد من مستحق . 


. قال الرافعي لأنهما متساويان في العمل والجدار والعرصة » وقيل تصح الزيادة بالشرط‎ )١( 
. فائدة : العلو بضم العين وكسرها مع سكون اللام فيهما ومثله السفل‎ 
. كذا ضبطه الجوهري في مطالع الأنواع عن ابن قتيبة أن العلو بكسر العين لا غير‎ 
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الفصل الثالث في السقف : فإذا كان السفل لرجل . والعلو لرجل » فقد 
يكون السقف بين ملكيهما مشتركا » وقد يكون لأحدهما. وحكم القسمين في 
الانتفاع » يخالف حكمهما في الجدار » فيجوز لصاحب العلو. الجلوس ووضع 
الأثقال عليه على العادة » ولصاحب السفل الاستكنان به » وتعليق ما ليس له ثقل 
يتأثر به السقف . كالثوب ونحوه قطعاً . وفي غيره » أوجه . أحدها : لا يجوز 
أصلاً . والثاني : يجوز ما لا يحتاج إلى إثبات وتد في السقف . وأصحها : يجوز 
مطلقاً على العادة بلا فرق بين ما يحتاج إلى وتد وغيره . قال الشيخ أبو محمد : فإن 
قلنا : ليس له إثبات الوتد والتعليق فيه » فليس لصاحب العلو غرز الوتد في الوجه 
الذي يليه . وإن جوزناه له » ففي جوازه لصاحب العلو وجهان . لندور حاجته . 
بخلاف التعليق . 

فرع : إذن المالك لغيره في البناء على ملكه » قد يكون بغير عوض . وهو 
الإعارة » وقد يكون بعوض . فمن صوره » أن يُكري أرضه › أو رأس جداره » أو 
سقفه » مدة معلومة بأجرة معلومة » فيجوز . وسبيله سبيل سائر الإجارات . ومنها أن 
يأذن فيه بصيغة البيع » ويبين الثمن » وهو صحيح » خلافاً للمزني رحمه الله . ثم 
يتصور ذلك بعبارتين . إحداهما : أن يبيع سطح البيت أو علوه للبناء عليه بثمن 
معلوم . والثانية : أن يبيع حق البناء على ملكه . والأولى . هي عبارة الشافعي رضي 
الله عنه وجماهير الأصحاب [ رحمهم الله ٠]‏ . والثانية : عبارة الإمام » والغزالي » 
رحمهما الله تعالى . والأشبه : أن المراد منهما شيء واحد . ثم في حقيقة هذا 
العقد . أوجه . أحدها : أنه بيع ويملك المشتري به مواضع رؤوس الجذوع . 
والثاني : أنه إجارة . وإنما لم يشرط تقدير المدة . لأن العقد الوارد على المنفعة › 
تتبع فيه الحاجة . فإذا اقتضت التأبيد » أبد » كالنكاح . ييا اله لوديا 
ولا إجارة محضين » بل فيه شبههما » لكونه على منفعة » لكنها مؤبدة . فإذا قلنا : 
ليس بيعاً » فعقده بلفظ الإجارة » ولم يتعرض لمدة » انعقد أيضاً على الأصح . كما 
ينعقد بلفظ الصلح . لأنه كما يوافق البيع في التأبيد » يوافقها في المنفعة . وإذا 
جرت هذه المعاملة » وبنى المشتري عليه » لم يكن للبائع أن يكلفه النقض ليغرم له 
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أرش النقض . ولو انهدم الجدار أو السقف بعد بناء المشتري عليه وإعادة مالكه . 
فللمشتري إعادة البناء بتلك الآلات أو بمثلها . ولو انهدم قبل البناء » فللمشتري 
البناء عليه إذا أعاده . وهل يجبره على إعادته ؟ فيه الخلاف السابق . ولو هدم 
صاحب السفل أو غيره السفل قبل بناء الملخري > فعلى الهادم قيمة حق البناء 
للمشتري » لأنه حال بينه وبين حقه . لو اة السفل » استرد الهادم القيمة لزوال 
الحيلولة . ولو كان الهدم بعد البناء » فالقياس أن يقال : إن قلنا : إن من هدم جدار 
غيره » يلزمه إعادته » لزمه إعادة السفل والعلو . وإن قلنا [ يلزمه 2١0]‏ أرش النقص › 
فعليه أرش نقص الآلات » وقيمة حق البناء للحيلولة . وبالجملة لا ينفسخ هذا العقد 
بعارض هدم وانهدام » لالتحاقه بالبيوع . 


فرع ّ : سواء جرى الإذن في البناء بعوض أو بغيره » يجب بيان قدر الموضع 
المبني عليه طولاً وعرضاً » ويجب مع ذلك إن كان البناء على الجدار أو السطح » 
بيان سمك البناء وطوله وعرضه . وكون الجدران منضدة أو خالية الأجواف » وكيفية 
السقف المحمول عليه » لأن الغرض يختلف بذلك . وفي وجه : يكفي إطلاق ذكر 
البناء » ويحمل على ما يحتمله المبنى عليه » ولا يشترط التعرض لوزن ما يبنيه على 
الخ ٠‏ لان ای كل کی يحنيه رلو ات اللات حاف ات 
مشاهدتها عن كل وصف . وإذا في البناء على أرضه » لم يجب ذكر سمك البناء 
وكيفيته على الصحيح . لأن الأرض تحتمل كل شيء . 

فرع : ادعى بيتاً في يد رجل » فاأقر » وتصالحا على أن يبني المقر على 
سطحه » جاز وقد أعاره المقر له سطح بيته للبناء > ولو تنازعا في سفله » واتفقا على 
كون العلو للمدعى عليه › فأقر له بما ادعى » وتصالحا على أن يبني المدعي على 
السطح . ويكون السفل للمدعى عليه » جازء وذلك بيع السفل بحق البناء على 
العلو . 

فصل : من احتاج إلى إجراء ماء المطر من سطحه على سطح غيره » أو 
إجراء ماء في أرض رجل » لم يكن له إجبار صاحب السطح والأرض على 
المذهب . وحكي قول قديم : أنه يجبر » وهو شاذ . فإن أذن فيه بإجارة » أو إعارة » 


. في «ط» عليه‎ )١( 
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أو بيع » جاز . ثم في السطح لا بد من بيان الموضع الذي يجري عليه الماء › 
والسطوح التي ينحدر الماء إليه منها . ولا بأس بالجهل بقدر ماء المطرء لأنه لا 
يمكن معرفته » وهذا عقد جوز للحاجة . وإذا أذن وبين » ثم بنى على سطحه ما 
يمنع الماء . فإن كان عارية » فهو رجوع . وإن كان بيعاً أو إجارة » فللمشتري أو 
المستأجر نقب البناء وإجراء الماء فيه . وأما في الأرض . فقال في « التهذيب » : لا 
حاجة في العارية إلى بيان » لأنه إذا شاء رجع » والأرض تحتمل ما تحتمل . وإن 
أجر » وجب بيان موضع الساقية وطولها وعرضها وعمقها . وقدر المدة . قال في 
« الشامل » : ويشترط كون الساقية محفورة . وإذا استأجر . لا يملك الحفر . وإن 
باع » وجب بيان الطول والعرض . وفي العمق وجهان » بناءً على أن المشتري › 
يملك موضع المجرى » أم لا يملك إلا حق الإجراء ؟ ومقتضى كلام الأصحاب 
ترجيح الأول . هذا إذا كان لفظ البيع : بعتك مسيل الماء . فإن قال : حى مسيل 
الماء , فهو كبيع حق البناء ع ويجيء في حقيقة العقد ما سبق في بيع حق البناء . 
وفي المواضع كلها » ليس له دخول الأرض بغير إذن مالكها » إلا أن يريد تنقية 
النهر » وعليه أن يخرج من أرضه ما يخرجه من النهر . 

فرع : المأذون له في إجراء ماء المطر . ليس له إلقاء الثلج » ولا أن يترك 
الثلج حتى يذوب ويسيل إليه » ولا أن يجري فيه ما يغسل به ثيابه وأوانيه » بل لا 
يجوز أن يصالح على ترك الثلوج على سطحه ولا إجراء الغسالات على مال . لأن 
الحاجة لا تدعو إليه . وفي الأول » ضرر ظاهر . وفي الثاني . جهالة . والمأذون له 
في إلقاء الثلج » ليس له إجراء الماء . 

فرع : تجوز المصالحة على قضاء الحاجة في حش غيره على مال » وكذا 
على جمع الزبل والقمامة في ملكه » وهي إجارة يراعى فيها شرائطها. وكذا 
المصالحة على البيتوتة على سطح . فلو باع مستحق البيتوتة منزله » فليس للمشتري 
أن يبيت عليه » بخلاف ما إذا باع مستحق إجراء الماء على سطح غيره مدة [ بقاء ]20 
داره » فإن المشتري يستحق الإجراء بقية المدة » لأن الإجراء من مرافق الدارء 
بخلاف البيتوتة . 


. سقط في الأصل والمثبت من « ط»‎ )١( 
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فرع : لو حرجت أغصان شجرة إلى هواء ملك جاره . فللجار مطالبته 
بإزالتها . فإن لم يفعل . فله تحويلها عن ملكه . فإن لم يمكن . فله قطعها » ولا 
يحتاج فيه إلى إذن القاضي . وفيه وجه ضعيف . فلو صالحه على إبقائها بعوض . لم 
يصح إن لم يستند الغصن إلى شيء . لأنه اعتياض عن مجرد الهواء . وإن استند إلى 
جدار . فإن كان بعد الجفاف . جاز » وإن كان رطبا » فلا » لأنه يزيد ولا يعرف قدر 
ثقله وضرره . فقال طائفة من أصحابنا البصريين : يجوز » وما ينمى يكون تابعاً . 
والأول أصح . وانتشار العروق » كانتشار الأغصان . وكذلك ميل الجدار إلى هواء 
الجار » قاله الاصطخري . 

الياب الثالث في التنارع 
فيه مسائل . 


الاولى : إذا ادعى على رجلين داراً في يدهما » فصدقه أحدهما() . وكذبه 
الآخر » ثبت له النصف بإقرار المصدق » والقول قول المكذب . فلو صالح المدعي 
المقر على مال . وأراد المكذب أخذها بالشفعة . ففيه طريقان . 

. أحدهما : قول الشيخ أبي حامد وجماعة : إن ملكاها في الظاهر بسببين 
مختلفين . فله ذلك . لأنه لا تعلق لأحد الملكين بالآخر . وإن ملكا بسبب واحد» 
من إرث . أو شراء » فوجهان . أحدهما : المنع › لأنه زعم أن الدار ليست 
للمدعي . وأن الصلح باطل . وأصحهما : يأخذ . لأنا حكمنا في الظاهر بصحة 
الصلح . ولا يبعد انتقال ملك أحدهما فقط وإن ملكا بسبب . 

والطريق الثاني . قال ابن الصباغ : إن اقتصر المكذب على قوله : لا شيء 
لك في يدي . أو لا يلزمني تسليم شيء إليك . أخذ . وإن قال مع ذلك : وهذه 
الدار ورثناها » ففيه الوجهان . وهذا الطريق . أقرب . مع أن قوله : ورثناها » لا 
يقتضي بقاء نصيب الشريك في ملكه » بل يجوز انتقاله إلى المدعي . فالاختيار : أن 
يقطع بجواز الأخذ . إلا أن يقول : إن الشريك مالك في الحال97© . 


. في أن نصيبه له‎ )١( 
. فلا شفعة لاعترافه ببطلان الصح‎ )( 
واستشكل ثبوت الشفعة فيما ذكر بما يأتي في الإيلاء في دار بين اثنين ادعى أحدهما جميعها » والآخر_‎ 
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قلت : هذا الذي اختاره » هو الصواب » وقد قطع به هكذا القاضي أبو الطيب 
في تعليقه . والله أعلم . 

المسألة الثانية : ادعى رجلان دارأ فى يد رجل , فأقر لأحدهما بنصفها , 
نظن 4 إن" ادعياها إرثاً ول رم افيس > شارك عا قبي أشن وذ ا ك 
مشتركة » فالحاصل منها مشترك . وإن قالا : ورثناها وقبضناها » ثم غصبناها , > لم 
ل . فإن ادعيا ملكأ بشراء غيره » فإن لم يقولا : 
اشترينا معا ۾ قلا مشاركة .و إن فالا + اشترينا معا ٠‏ أو اتهينا معا :وقيضنا معا ۾ 
فوجهان . أصحهما : أنه كالإرث . والثاني : لا مشاركة . فلو لم يتعرضا لسبب 
الملك . فلا مشاركة قطعا . نص عليه في « المختصر » وحيث شركناه في هذه 
الصور . فصالح المصدق المدعى عليه على مال » فإن كان بإذن الشريك » صح › 
وإلا » فباطل في نصيب الشريك . وفي نصيبه قولا تفريق الصفقة . وقيل : يصح في 
جميع المقرٌ به لتوافق المتعاقدين » وهو ضعيف . 

ولو ادعيا دارا في يده » فأقر لأحدهما بجميعها . فإن وجد من المقر له في 
الذعوى ما يتضمن إقرارا لصاحبه » بأن قال : هذه الدار بيننا » ونح و ذلك » شاركه . 
وإن لم يوجد . بل اقتصر على دعوى النصف . نظر » إن قال بعد إقرار المدعى عليه 
بالكل : الجميع لي . سلم الجميع له » ولا يلزم من ادعائه النصف أن لا يكون 
الباقي له » ولعله ادعى النصف . لكون البينة ما تساعده على غيره » أو يخاف 
الجحود الكلي . وإن قال : النصف الآخر لصاحبي . سلم لصاحبه . وإن لم يثبته 
لنفسه . ولا لرفيقه » فهل يترك في يد المدعى عليه » أم يحفظه القاضي . أم يسلم 
إلى رفيقه ؟ فيه أوجه . أصحها : أولها . 

الثالثة : تداعيا جداراً حائلاً بين ملكيهما . فله حالان 


أحدهما : أن يكون متصلاً ببناء أحدهما دون الآخر اتصالاً لا يمكن إحداثه 


3 0 > فصدقنا الثاني يمينه لليد ثم باع الأول نصيبه لثالث فأراد الآخر أخذه بالشفعة وأنكر المشتري 
من أنه يحتاج إلى البينة ويمينه أفادت نفي ما يدعيه شريكه لا إثبات الملك له ويجاب بأن 
اد وال و م النصف فليس لمدعيه الأخذ إلا أن يقيم 
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بعد بنائه » فيرجح جانبه . وصورته : أن يدخل نصف لبنات الجدار المتنازع فيه في 
جداره الخاص » ونصف جداره الخاص في المتنازع فيه » ويظهر ذلك في الزوايا . 
[ وكذا ]20 لو كان لأحدهما عليه أزج لا يمكن إحداثه بعد بناء الجدار بتمامه » بأن 
أميل من مبد| ارتفاعه عن الأرض قليلا قليلاً . وإذا ترجح جانبه » حلف وحكم له 
بالجدار » إلا أن تقوم بينة [ بخلافه ](2 » ولا يحصل الرجحان بوجود الترصيف 
المذكور في مواضع معدودة من طرف الجدار . لإمكان إحدائه بعد بناء الجدار بنزع 
لبنة ونحوها » وإدراج اخرى . ولو كان الجدار المتنازع فيه مبنيا على خشبة طرفها في 
ملك أحدهما » وليس منها شيء في ملك الآخر » فالخشبة لمن طرفها في ملكه ‏ 
والجدار المبني عليها تحت يده ظاهراً ء قال الإمام : ولا يخلو من احتمال . 

الحال الثاني : أن يكون متصلا ببنائهما جميعاً. أو منفصلا عنهما » فهو في 
أيديهما » فإن أقام أحدهما بينة » قضي له » وإلا2*» » فيحلف كل“ واحد منهما 
للآخر . فإذا حلفا » أو نكلا » جعل الجدار بينهما بظاهر اليد . وإن حلف أحدهما 
ونكل الآخر » قضي للحالف بالجميع . وهل يحلف كل واحد على النصف الذي 
يحصل له » أم على الجميع لأنه ادعاه ؟ وجهان . أصحهما : الأول . قال الشافعي 
رضي الله عنه : ولا أنظر إلى من إليه الدواخل والخوارج > ولا أنصاف اللبن » ولا 
معاقد القَمُط ‏ معناه : لا أرجح بشيء منها . 

قال المفسرون لكلامه : المراد بالخوارج : الصور. والكتابة المتخذة في 
ظاهر الجدار . وبالدواخل : الطاقات » والمحاريب في باطن الجدار . وبانصاف 
اللبن : أن يكون الجدار من لبنات مقطعة » فتجعل الأطراف الصحاح إلى جانب » 
ومواضع الكسرإلى جانب . ومعاقد القمط. تكونفي الجدارالمتخذمن قصب أو 


)0 وفي « ط » وكذا . 

(۲) وفي « ط » وعلى خلافه . 

(۳) لأن البينة مقدمة على اليد . 

(5) أي وإن لم يقم أحدهما بينة أو أقامها كل واحد منهما . 

(ه) أي حلف كل منهما لصاحبه لأن كلا منهما مدعى عليه ويده على النصف فكان القول فيه مع يمينه 
كالعين الكاملة . 

(7) بكسر القاف وإسكان الميم وبضمها » لكنه بضمها جمع قماط . والمراد به معنى القمط وهو حبل رقيق 
يشد به الجريد ونحوه . 
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حصير ونحوهما . وأغلب ما يكون ذلك » في الستر بين السطوح » فيشد بحبال » أو 
خيوط . وربما جعل عليها خشبة معترضة » فيكون العقد من جانب » والوجه 
المستوي من جانب . ولو كان لأحدهما عليه جذوع › لم يرجح 62 لأنه لا يدل 
الملك . كما لو تنازعا داراً في يدهما ولأحدهما فيها متاع . فإذا حلفا » بقيت 

الرابعة : السقف المتوسط بين سفل أحدهما وعلو الآخرء كالجدار بين 
ملكيهما » فإذا تداعياه » فإن لم يكن إحداثه بعد بناء العلو كالأزج الذي لا يمكن 
عقده على وسط الجدار بعد امتداده فى العلوء جعل في يد صاحب السفل 9) » 
لاتصاله ببنائه على سبيل الترصيف . وإن أمكن يكون السقف عالياً » فيثقب وسط 
الجدار » وتوضع رؤوس الجذوع في الثقب » فيصير البيت بيتين » فهو في أيديهما ‏ 
لاشتراكهما في الانتفاع به . 

الخامسة : علو الخان أو الدار لأحدهما » والسفل للآخر » وتنازعا في العرصة 
أو الدهليز . فإن كان المرقى في الصدر » جعلت بينهماء لأن لكل واحد يدا » 
وتصرفا بالاستطراق ووضع الأمتعة وغيرهما . 

قال الإمام : وكان لا يبعد أن يقال : ليس للعلو إلا الممر » وتجعل الرقبة 
للسفل . لكن لم يصر إليه أحد من الأصحاب . وإن كان المرقى في الدهليز أو 
الوسط . فمن أول الباب إلى المرقى » بينهما » وفيما وراءه » وجهان . أصحهما : 
لصاحب السفل 2 لانقطاع صاحب العلو عنه 2 واختصاص صاحب السفل يدا 


)١(‏ لكون الجدار بين الملكين علامة قوية في الاشتراك فلا يغير بأسباب ضعيفة معظم القصد بها الزينة 
كالتخصيص والترويق لأن الجذوع تشبه الأمتعة فيما لو تنازع اثنان دارا بيدهما ولأحدهما فيها أمتعة » 
فإذا حلفا بقيت الجذوع بحالها لاحتمال أنها وضعت بحق من إعارة أو إجارة أو بيع أو قضاء قاض يرى 
الإجبار على الوضع . والذي ينزل عليه منها الإعارة لأنها أضعف الأسباب فلمالك الجدار قطع الجذوع 
بالأرش أو الإبقاء بالأجرة . 
قاله الشيخ زكريا في أسنى المطالب ۲۲۹/۲ . 

(۲) لأنه المعتاد والثاني : لا لأنه لم يوجد منه سوى الإذن في الأداء وليس من ضرورة الأداء الرجوع : 
وصورة ذلك في السقف الخشب فإن إحداثه ممكن بأن يثقب وسط الحائط ويدخل فيها أجذاع ويوضع 
عليها ألواح أو غيرها فيصير البيت الواحد بيتين . وحكم الانتفاع بالسقف المشتركة مخالف للجدار 
المشترك . وقد سبق بيانه فاعلمه . 
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وتصرفاً . والثاني : بينهما » لأن صاحب العلو قد ينتفع به بوضع الأمتعة فيه » وطرح 
القمامة . وإن كان المرقى خارجا . فلا تعلق لصاحب العلو بالعرصة بحال . ولو 
تنازعا المرقى وهو داخل » فإن كان منقولاً كالسلّم الذي يوضع ويرفع » فإن كان في 
بيت لصاحب السفل » فهو في يده .: وإن كان في غرفة لصاحب العلو » ففي يده . 
وإن كان منصوباً في موضع المرقى » فنقل ابن كج عن الأكثرين : أنه لصاحب 
العلو. لعود منفعته إليه . وعن ابن خيران : أنه لصاحب السفل كسائر المنقولات . 
وهذا هو الوجه . وإن كان المرقى مثبتاً في موضعه . كالسلّم المسمّرء والأخشاب 
المعقودة » فلصاحب العلوء لعود نفعه إليه . وكذا إن كان مبنياً من لبن أو آجر إذا لم 
يكن تحته شيء . فإن کان تحته بيت » فهو بينهما كسائر السقوف . وإن کان تحته 
موضع نينا أوجرة > 'فالاصح : آنه لعتاحب الجلو والثاني : أنه كما لو كان تحته 


لىسا . 


كتاب الخوالة) 


وجودها من ستة امور : محيل » ومحتال . ومحال عليه » ودين للمحتال على 


المحييل › ودين للمحيل على المحال عليه › ومراضاة بالحوالة بين ال يا 
والمحتال . . 


4 
بالأشخاص الثلاثة . 


. الحوالة بفتح الحاء » وحكي في المطلب عن بعضهم كسرها‎ )١( 
. ومعناها في اللغة : الانتقال  من قولهم حال عن العهد إذا انتقل عنه‎ 
: وفي الاصطلاح » يطلق على شيئين‎ 
. أحدهما : انتقال الدين من ذمة إلى ذمة‎ 
الثاني : العقد الذي يحصل به الانتقال . وهذا هوغالب استعمال الفقهاء . وقولهم أحلتك أي جعلتك‎ 
. حائلا ومعناه : نقلتك من الاستحقاق فى ذمتى إلى ذمة المحال عليه‎ 
والأصل فيها الإجماع» وما رواه الشيخان عن أبي هريرة أن رسول الله ية قال: «مطل الخني ظلم وإذا‎ 
أتبع أحدكم على مليء فليتبع». وفي رواية إذا أحيل أحدكم على مليء فليحتل . رواه أحمد في مسنده‎ 
والبيهقي في سننه . قال الجوهري : اتبع فلان إذا أحيل عليه والتبيع الذي لك عليه مال . وقوله أتبع‎ 
. هو بضم الهمزة وسكون التاء‎ 
وأما قوله فليتبع فقال بعض المحدثين أن ياءه مشددة والصواب المعروف كما قاله المصنف في شرح‎ 
مسلم تخفيفها أيضاً . وقد صرح الأزهري في شرحه لألفاظ مختصر المزني بذلك فقال : والمطل إطالة‎ 
المدافعة» وكل مضروب طولاً من جديد وغيره فهو ممطول. ثم قال: والمليء بالهمز العين وقد مله‎ 
ملاة هذا لقظه بحروفه وقد استفدنا من تفسير الأزهري للمطل أن المشهود له في الحديث بالظلم إنما ۾‎ 


a 


1Y‏ كتاب الحوالة 


وفي حقيقة الحوالة » وجهان . أحدهما : أنها استيفاء حق » كأن المحتال 
استوفى ما كان له على المحيل وأقرضه المحال عليه . إذ لو كانت معاوضة » لما جاز 
فيها التفرق قبل القبض إذا كانا ربويين . وأصحهما : أنها بيع » وهو المنصوص( . 
لأنها تبديل مال بمال . وعلى هذا » وجهان . أحدهما : أنها بيع عين بعين » وإلا 
[ فيبطل ] » للنهي عن بيع دين بدين . والصحيح : أنها بيع دين بدين » واستثني 
هذا للحاجة. قال الإمام وشيخه رحمهما الله : لا خلاف في اشتمال الحوالة على 
أما شروطها فثلاثة . 


الأول : .الرضى » فلا تصح إلا برضى المحيل والمحتال . وأما المحال 
عليه » فإن كان عليه دين للمحيل » لم يعتبر رضاه على الأصح . وإن لم يكن . لم 
يصح بغير رضاه قطعا . وبإذنه وجهان » بناءً على أنها اعتياض أم استيفاء » إن قلنا : 
استيفاء » صح . وإلاء. فلا . فإن صححناء فوجهان . أحدهما : يبرأ المحيل 
بنفس الحوالة كسائر الحوالات . وأصحهما وبه قطع الأكثرون : لا يبرأ » بل قبوله 
ضمان مجرد . فإن قلنا : لا تصح هذه الحوالة » فلا شيء على المحال عليه . فإن 
تطوع وأداه. كان قضاءً لدين غيره. وإن قلنا: يصح» فهو كما لوضمنء فيرجع 
ت راطا المدافضةع اما الم وة فلم باعل ون ال بجي مل زه بعلن انها فنيق إن 


كانت معصية . SK‏ 


(۲) قد يفهم من ذلك جواز الإقالة فيها وهو ما نقله الشيخ البلقيني في حاثْحنه الروضة عن الكافي 
للخوارزمي لكن المجزوم به في الرافعي في أول كتاب التفليس أن الإقالة لا تجزىء فيها وكذا جزم به 
القمولي في البحر والشيخ السبكي وكلامهما أيضاً في باب التفليس . 

(۲) في الأصل فليبطل . 

(۳) أما رضى المحيل فإن له قضاء الدين من حيث شاء وأما رضى المحتال فلأن حقه في ذمة المحيل فلا 
ينقل إلا برضاه كما أن الأعيان المستحقة للشخص لا تبذل إلا بالتراضي . وأما الأمر الوارد في الحديث 
المتقدم فقال الرافعي : إنه للندب . وقال الماوردي : للاباحة . 
وطريق الوقوف على تراضيهما إنما هو الإيجاب والقبول على ما مر في البيع » ومن ألفاظه كما قال ابن 
أبي الدم الحموي في « أدب القضاء » نقلت حقك الذي في ذمتي إلى ذمة فلان أو جعلت ما استحقه 
على فلان لك بمالك علي أو ملكتك ما في ذمة فلان بمالك في ذمتى . قال : وفي انعقاده بلفظ البيع 
خلاف مشهور ولو قال اتبعتك على فلان بما لك علي في مقابلة ما لي عليك . 
قال في المطلب : فظاهر الخبر يقتضي الصحة . 


على المحيل إن أدى بإذنه » وكذا بغير إذنه على الأصح › لجريان الحوالة بإذنه › 
وفي رجوعه قبل الأداء > وجهان بناءً على براءة المحيل . إن قلنا : يبرأ» فنعم » 
وإلاء فلا . وإذا [ طالبه ]207 المحتال بالأداء » فله مطالبة المحيل بتخليصه . وهل 
له ذلك قبل مطالبة المحتال ؟ وجهان » كالوجهين في مطالبة الضامن . ولو أبرأ 
المحتال . لم يرجع على المحيل بشيء › ولو قبضه المحتال ثم وهبه له » ففي 
الرجوع وجهان . 


ولو ضمن عنه ضامن » لم يرجع على المحيل حتى يأخذ المحتال منه » أو من 
ضامنه . ولو أحال المحتال على غيره » نظر » إن أحاله على من عليه دين » رجع 
على محيله بنفس الحوالة » لحصول الأداء بها . وإن أحال على من لا دين عليه » لم 
يرجع [ ما لم يرجع ٠]‏ عليه الذي أحال عليه . 

فرع : قد ذكرنا أن الرضى شرط . والمراد به : الإيجاب والقبول . ولو قال 
المحتال : أحلني . فقال : أحلتك » ففيه الخلاف السابق في مثله في البيع . 
وقيل : ينعقد هنا قطعا . لأن مبناها على الرفق والمسامحة . 


الشرط الثاني : أن يكون ديناً لازم 3 أو مصيره إلى اللزوم 1 


والدين » ضربان . لازم » وغيره . 
أما غيره » ففيه مسائل . 


. وفي « ط» طالب‎ )١( 

(۲) في هامش « ط » ما بين معقوفين زيادة من مخطوطة الظاهرية . 

(۳) يؤخذ منه أنه لا تصح الحوالة على التركة لأنها أعيان . 
قال الزركشي في شرح المنهاج : وبهذا يحسن الرد على البارزي حيث أفتى بالصحة › ثم نقل عن 
المطلب أن الحوالة على الميت صحيحة » ثم راجعت باب الحوالة في المطلب فلم أر فيه شيثاً مما 
ذكره ثم نقل أيضاً عن فتاوى صاحب البيان هل تصح الحوالة على الميت . قال : إن قلنا يعتبر رضى 
المحال عليه لم تصح » وإن قلنا : لا تعتبر أي وهو الأصح صحت إن كان له تركة وإلا فوجهان : 
أحدهما تصح لأنه يصح ضمان ما عليه فصحت الحوالة به كدين الحي . والثاني : لا تصح لأنه مما 
يوسر من حصوله » وعلى الصحة جرى صاحب المعين . قال : وقولهم لا ذمة للميت أي في المستقبل 
لا فيما مضى . انتهى . 


16 كتاب الحوالة 


إحداها :. الثمن في مدة الخيار » تصح الحوالة به وعليه 2 على الأصح : فإن 
منعنا » ففي انقطاع الخيار به » وجهان . وإن جوزنا . فقطع الإمام والغزالي : بأنه لا 
يبطل الخيار . فلو اتفق فسخ البيع » بطلت الحوالة . لأنها إنما صحت لإفضاء البيع 
إلى اللزوم . فإذا لم يفض . لم تصح 1 ومنقول الشيخ أبي علي واختياره » بطلان 
الخيار » لأن مقتضى الحوالة اللزوم 5 فلو بقى الخيار › مات مقتضاها › فإن أبطلنا 2 
فأحال البائع المشتري على ثالث . بطل خيارهما . لتراضيهما . وإذا أحال البائع 
رجلا على المشتري » لا يبطل خيار المشتري إلا إذا فرض منه قول ورضىّ . 

وأما الحوالة بالثمن بعد انقضاء الخيار » وقبل قبض المبيع » فالمذهب الذي 
عليه الجمهور : القطع بجوازها . وا دي إشارة إلى منعها » لكونه غير مستقر . 
وقد اشتهر فى كتب الأصحاب اشتراط استقرار ما يحال به وعليه . 


المسألة الثانية : إذا أحال السيد على مكاتبه بالنجوم . لم يصح على الأصح . 
. وقال الحليمي : يصح . ولو أحال المكاتب سيده بالنجوم .. صح على الأصح2"2 » 
وبه قطع الأكثرون . ولو كان للسيد عليه دين معاملة » فأحال عليه » بني على أنه لو 
عجز نفسه » هل يسقط ذلك الدين ؟ إن قلنا : لاء صحت . وإلاء فلا . 

قلت : الأصح : الصحة . وبه قطع صاحب « الشامل » . والله أعلم . 

الثالثة : مال الجعالة. القياس أن يجيء في الحوالة به وعليه الخلاف 
المذكور في الرهن به » وفي ضمانه . وقطع المتولي بجوازها به وعليه بعد العمل › 
ومنعها قبله . 

قلت : قطع الماوردي بالمنع مطلقاً . والله أعلم . 


. دون حوالة السيد عليه‎ )١( 
. وأما الصحة إذا أحال المكاتب فلوجود اللزوم من جانب السيد والمحال عليه فيتم الغرض من الحوالة‎ 
وأما البطلان إذا أحال السيد فلأن الكتابة جائزة من جهة المكاتب فلا يتمكن المحتال من مطالبته‎ 
. وإلزامه .. والثاني يصحان‎ 
تنبيه : احترز المصنف بالنجوم عما لو كان للسيد على مكاتبه دين معاملة فأحال عليه فإنه ينبني على أنه‎ 
لو عجز نفسه هل يسقط ذلك الدين إن قلنا : نعم لم تصح الحوالة وإلا صحت . كذا نقله الرافعي عن‎ 
. التتمة وفي سقوطه اضطراب‎ 


قال المتولى : لو أحال من عليه الزكاة الساعي » جاز إن قلنا : هي استيفاء 
وإن قلنا : اعتياض ٠‏ فلا » لامتناع أخذ العوض عن الزكاة . 

الضرب الثاني : الدين اللازم » فتجوز الحوالة به وعليه » سواء اتفق الدينان 
في سبب الوجوب » أو اختلفا ele AGE Sa SE‏ 
بدل متلف . 


قلت : أطلق الإمام الرافعي » أن الدين اللازم » تصح الحوالة به وعليه » 
واقتدى فى ذلك بالغزالى » وليس كذلك » فن دين السلم لازم 3 ولا تصح الحوالة به 
ولا عليه على الصحيح › وبه قطع الأكثرون › وحكي وجه في « الحاوي » 
و« التتمة » وغيرهما : أنه يجوز بناءًٌ على أنها استيفاء » وسبقت هذه المسألة في باب 
حكم المبيع قبل القبض . فكان ينبغي أن يقول : الدين المستقر » ليخرج هذا( . 
والله أعلم . 

فرع : كل دين ودارا مولي سراء كان كايا ا 
والحبوب» أا كالثياب والعبيد0؟) وفي وجه : يشترط كونه مثلياً . ولا حلاف أنه 
يشترط العلم بقدر ما يحال به وعليه » وبصفتهماء إلا إذا أحال بإبل الدية أو 
عل کک و في کک فوجهان . أو 0 > بناء على جواز 


)١(‏ قال في المهمات : ذكر الرافعي قبل هذه المسألة وتفريعاً في الكلام على ما إذا أحال المشتري البائع 
بالثمن أنه لا يكفي لصحة الحوالة لزوم الدين » بل لا بد فيه من الاستقرار لأن دين السلم لازم مع أن 
أصح الأوجه أنه لا تصح الحوالة به ولا عليه . ثم قال : وما أطلقاه من اشتراط الاستقرار لا يستقيم لأن 
الأجرة قبل مضي المدة والصداق قبل الدخول والموت والثمن قبل قبض المبيع ونحو ذلك غير مستقر 
كما صرحوا به » ومع ذلك تصح الحوالة ‏ وعليها عندهم . ثم قال : ويكفي في إخراج السلم أن 
يقال : يصح الاستبدال عنه أو يقال لا يتطرق إليه السقوط لتعذره في نفسه . وعبر في الكفاية بالأول » 
وفي المطلب بالثاني . 

(۲) لثبوته في الذمة ولزومه والثاني لا لأن مقصود الحوالة إيصال المستحق إلى حقه من غير تفاوت » وهذا 

لا يتحقق في المتقوم . وقيل لا يصح إلا بالأثمان خاصة . حكاه في الكفاية . 

اعلم أن الخلاف في إبل الدية مبني على جواز المصالحة عليها والاعتياض عنها . والأصح المنع 

للجهل بصفاتها . فلهذا كان الأصح في الحوالة المنع أيضاً » وحكاية الخلاف قولين ذكره في المحرر 

فتبعه المصنف عليه . وفي الرافعي والروضة أنه وجهان أو قرلان . 


5 


ص 


11 كتاب ا حوالة 


الشرط الثالث : اتفاق الدينين » فيشترط اتفاقهما جنساً » وقدراً") , وحلولاًء 
ااا وضطة 2 وکا > وجودة » ورداءة 27 . وفي وجه : تجوز الحوالة بالقليل 
على الكثير » وبالصحيح على المكسر » [ وبالجيد ]22 على الرديء » وبالمؤجل 
على الحال . وبالأبعد أجل على الأقرب . وكأنه تبرع بالزيادة . والصحيح : : 
المنع . قال المتولي : ومعنى قولنا : هذه الحوالة غير صحيحة عند الاختلاف » أن 
الحق لا يتحول من الدراهم إلى الدنانير مثلا » لكنها لو جرت فهي حوالة على من لا 
دين عليه وسبق حكمها . 


فصل : الحوالة إذا جرت بشروطها » برىء المحيل من دين المحتال » 
وتحوّل الحق إلى ذمة المحال عليه » وبرىء المحال عليه من دين المحيل0) . حتى 
لو أفلس المحال عليه ومات . أو لم يمت » أو جحد وحلف » > لم يكن للمحتال 
الرجوع إلى المحيل » كما لو أخذ عوضاً عن الدين ثم تلف في يده . فلو شرط في 
الحوالة الرجوع بتقدير الإفلاس . أو الجحود . فهل تصح الحوالة والشرطٍ ٠أم‏ 
الحوالة فقط ؟ أم لا يصحان ؟ فيه أوجه » هذا إذا طرأ الإفلاس . فلو کان مفلساً حال 
الحوالة › > فالصحيح المنصوص الذي عليه جمهور الأصحاب : أنه ل خيار 
للمحتال » سواء شرط يساره » أم أطلق . وفي وجه : يثبت خياره في الحالين » وفي 
وجه : يثبت إن شرط فقط . واختار الغزالي » الثبوت مطلقا » وهو خلاف المذهب . 


(1) لأنا إن جعلنا الحوالة استيفاء وإقراضاً فمستحق الدراهم مثلاً إذا استوفاها وأقرضها يستحيل أن ينتقل 
حقه إلى الدنانير » وإن جعلناها معاوضة فهي معاوضة إرفاق للحاجة . فاشترط فيها التساوي 
كالقرض . وقيل : تصح حوالة القليل بالكثير ويكون متبرعاً بالزيادة » وفي المطلب عن أدب القضاء 
للزيبلي أنها تصح مع اختلاف الجنس ولكن لا يتفرقان إلا عن تقابض . 

(۲) إلحاقاً للوصف بالقدر . 

(۳) في «ط » وبالجديد . 

. لأن هذا كله هو فائدة الحوالة‎ )٤( 
نعم التعبير بالتحول بناء ما صححه الرافعي والمصنف من كونها بيعاً » فإن البيع يدل على أن الذي‎ 
. انتقل إليه غير الذي كان له . ومعنى التحول أن الأول باق بعينه ولكن بغير محله‎ 
فرع : قال في المطلب : لو قبل المحتال الحوالة من غير اعتراف بالدين كان قبوله متضمناً لاستجماع‎ 
شرائط الصحة فيؤاخذ بذلك لو أنكر المحال عليه وهل له تحليف المحيل أنه لا يغلم براءته فيه‎ 
. وجهان‎ 


فرع : صالح مع أجنبي عن دين على عين17) , ثم جحده الأجنبي وحلف › 
ففي عوده إلى من كان عليه الدين » وجهان . قال القاضي حسين : نعم . وأبو 
عاصم : لا . 

قلت : الأصح : قول القاضي . والله أعلم . 

فرع : خرج المحال عليه عبداً . فإن كان لأجنبي » وللمحيل دين في ذمته » 
صحت الحوالة » كما لو أحال على معسر » ويتبعه المحتال بعد العتق . وهل له 
الرجوع على المحيل ؟ فيه خلاف مرتب على ما إذا بان معسراً ٠‏ وأولى بالرجوع . 
وإن كان عبداً للمحيل > فان کان له في ذمته دين » بان ثبت قبل ملكه » وقلنا له 
يسقط > فهو كما لو كان لأجنبي . وإن لم يكن له في ذمته دين » فهي حوالة على من 
لا دين عليه فإن اها وجعلناها ضماناً .فهو ضمان العبد عن :شينام بإذئه » 
وسيأتي بيانه في كتاب الضمان إن شاء الله تعالى . ولا يخفى حكمه لو كان لأجنبي 
ولم يكن للمحيل عليه دين . 

فصل : إذا اشترى عبداً بمائة © وأحال البائع بالشمن على رجل » ثم علم 
بالعبد عيباً قديماً » فرده بالعيب أو الإقالة » أو التحالف » أو غيرها » ففي بطلان 
الحوالة » ثلاثة طرق أحدها : البطلان والثاني : لا . والثالث : على قولين . 
أظهرهما : البطلان » وهما مبنيان على أنها استيفاء أم بيع ؟ إن قلنا : استيفاء › 
بطلت › وإلاء فلا . 

ماحد وو اتوي او 
وسواء كان الرد بالعيب بعد قبض المبيع ٠‏ أو قبله » على المذهب . وبه قطع 

الجمهور . وقيل : ! ا د ن پت يده : تظلت فظعا + > لعدم 
تأكدها . وسواء كان الرد بعد قبض المحتال مال الحوالة » أم قبله على الأصح . وهو 
اختيار الأكثرين . وقال العراقيون والشيخ aT‏ 
وإنما الخلاف قبله . ولو أحال البائع رجلا على المشتري بالثمن » فقيل : فيه 


)١(‏ وفى هامش إحدى نسخ الظاهرية ما نصه كذا في الأصل وبخط المؤلف الحاشية هذه صورته 
) وفي هامس بيخ في الأصل صو 
(ردين) . 
(۲) سقط في , ط» . 


القولان » والمذهب : أنها لا تبطل قطعاً . وبه قطع الجمهور . سواء قبض المحتال 
اوا من الريب أم لا . والفرق . أن هنا تعلق الحق بثالث » فإذا القولان 
مخصوضان بالصورة الاو ن ٠»‏ فنفرع عليهما . فإن لم نبطلها ء > لم يطالب المشتري 
المحال عليه بحال » بل يرجع على البائع فيطالبه إن كان قبض مال الحوالة » ولا 
لمتكم جع بار ياو لوم للم يا ل 
الرجوع عليه قبل قبضه لكون الحوالة كالمقبوض ٠.‏ أ م لا » لعدم حقيقة القبض ؟ 
وجهان . أصحهما : الثاني ل 0 
وفي وجه : لا يملك مطالبته بالتحصيل أيضاً » وهو شاذ ضعيف . وأما إذا أبطلنا 
الحوالة » فإن كان قبض من المحال عليه » فليس له رده عليه » لأن قبضه بإذن 
المشتري . فلو رد » لم يسقط عنه مطالبة المشتري » بل يلزمه الرد على المشتري 
ويتعين حقه فيما قبضه . فإن كان تالفا . لزمه بدله » وإن لم يكن قبضه . فليس له 
قبضه . لأنه عاد إلى ملك المشتري كما كان فلو خالف وقبض . لم يقع عنه . وفي 
وقوعه عن المشتري » وجهان . أحدهما : يقع » لبقاء الإذن . وأصحهما: لاء 
لعدم الحوالة والوكالة » ولأنه إنما يقبض لنفسه . ولم يبق له حق » بخلاف ما إذا 
فسدت الشركة والوكالة » فإن التصرف يصح . لبقاء الإذن » لكن التصرف يقع 
للموكل . أما صورة إحالة البائع على المشتري . إذا قلنا بالمذهب : إنها لا تبطل . 
فإن كان المحتال قبض من المشتري . رجع المشتري على البائع » وإن لم يقبض › 
فهل للمشتري الرجوع في الحال » أم لا يرجع إلا بعد القبض . فيه الوجهان 
السابقان . 

فرع : قال ابن الحداد : إذا أحالها بصداقها » ثم طلقها قبل الدخحول . لم 
تبطل الحوالة ع وللزوج مطالبتها بنصف المهر . قال من شرح كتابه : المسألة تترتب 
على ما إذا أحال المشتري البائع . فإن لم تبطل هناك » فهنا أولى » وإلا ففي بطلانها 
في نصف الصداق . وجهان . والفرق أن الطلاق سبب حادث » لا يستند إلى ما 
تقدم > بخلاف الفسخ » ولأن الصداق أثبت من غيره . ولو أحالها ثم انفسخ النكاح 
بردّتها » أو بفسخ أحدهما بعيب » لم تبطل الحوالة على الأصح أيضاً » ويرجع 
الزوج عليها في صورة الطلاق بنصف الصداق» وبجميعه في الردة والفسخ . وإذا 
قلنا بالبطلان » فليس له مطالبة المحال عليه » ويطالب الزوج بالنصف في الطلاق . 


فرع : باع عبداً وأحال بثمنه على المشتري » ثم تصادق المتبايعان على أنه 
حر الأصل . فإن وافقهما المحتال . أو قامت بينة بحريته » بطلت الحوالة , 
لبطلان البيع › فيرد المحتال ما أخذه على المشتري . ويبقى حقه كما كان » وهذه 
البينة يقيمها العبد . أو يشهدون جسبة » ولا يتصور أن يقيمها المتبايعان » لأنهما 
كذباها بدخولها في البيع . وإن كذبهما المحتال » ولا بينة » فلهما تحليفه على نفي 
العلم0" [ فإن ]20 حلف » بقيت الحوالة في حقه . وله أخذ المال من المشتري . 


وهل يرجع المشتري على البائع لأنه قضى دينه بإذنه ؟ أم لا » لأنه يقول : 
ظلمني المحتال بما أخذ » والمظلوم لا يطالب غير ظالمه ؟ قال في « التهذيب » 
بالثاني . وقال الشيخ أبو حامد > وابن كج » وأبو علي بالأول . فعلى هذا . يرجع إذا 
دفع المال إلى المحتال› . وفي رجوعه قبله » الوجهان السابقان“ . وإن نكل 
المحتال » حلف المشتري . ثم إن جعلنا اليمين المردودة كالإقرار » بطلت 
الحوالة . وإن جعلناها كالبينة » فهو كما لو حلف » لأنه ليس للمشتري إقامة البينة . 
ثم ما ذكرناه في إقرار المحتال وقيام البينة » من بطلان الحوالة »> مفروض فيما إذا وقع 
التعرض » لكون الحوالة بالثمن . فإن لم تقع . وزعم البائع أن الحوالة عليه بدين 
آخرله على المشتري . فإن أنكر المشتري أصل الدين » فالقول قوله مع يمينه . وإن 


)00 أي فيقول والله لا أعلم حريته لان هذه قاعدة الحلف على النفي الذي لا يتعلق به » وتعبير المصنف تبعاً 
للرافعي قد يوهم توقف الحلف على اجتماعهما ولكن الموافق للقواعد أنه يحلف لمن استخلفه منهما 
أما البائع فلغرض بقاء ملكه في الثمن . وأما المشتري. فلغرض دفع المطالبة نعم إذا حلفه أحدهما فهل 
للثاني تحليفه أيضا آم .لا لكون خصومتهما واحدة . فيه نظر . 

(۲) لأنه قد بان أن لاعيب حتى يحال به » وهكذا كل ما يمنع من صحة البيع » والمراد بالبطلان هنا هو عدم 
الصحة لأن الحوالة لم يتقدم لها صحة بخلاف البطلان في الرد بالعيب ونحوه » فإنه بطريق الانفساخ 
وهذه البينة قد تشهد حسبة وقد يقيمها العبد . 
قال البغوي والروياني : ولا يتصور أن يقيمها المتبايعان لأنهما كذباها بالدخول في البيع . كذا نقله 
عنهما الرافعي وأخذه وجزم به في الشرح الصغير وكذلك المصنف هنا . 

5) في «ط» . 

. لأن الحوالة باقية‎ )٤( 

)0( قال في المطلب : والحق هو الرجوع لأنه وإن لم يأذن له فيه لكنه يرجع بطريق الظفر لا بطريق أدائه 


بإدنه . 


352 كتاب الحوالة 


صدقه وأنكر الحوالة به » فإن لم نعتبر رضى المحال عليه » فلا عبرة بإنكاره . وإن 
اعتبرناه » فهل القول قول مدعي صحة الحوالة . أوفسادها ؟ فيه الخلاف في نظائرها . 

فصل : إذا كان لزيد عليك مائة » ولك على عمرو مائة » فوجد زيد منك ما 
يجوز له قبض مالك على عمروء. فله صورتان . 

إحداهما : أن تقول لزيد : وكلتك لتقبضه لي . وقال : بل أحلتني عليه 
فينظر » إن اختلفتما في أصل اللفظ . فزعمت الوكالة بلفظها » وزعم زيد الحوالة 
بلفظها » فالقول قولك مع يمينك عملا بالأصل . وإن اتفقتما على جريان لفظ 
الحوالة > وزعمت أنك أردت به تسليطه بالوكالة » فوجهان . أصحهما : القول 
قولك » وبه قال أكثر الأصحاب وقال ابن سريج : القول قول زيد مع يمينه . وقطع به 
القاضي حسين . قال الأئمة : وموضع الوجهين أن يكون اللفظ الجاري بينكما : 
أحلتك بمائة على عمرو . فأما إذا قلت بالمائة التي لك على على عمروء فهذا لا 
يحتمل إلا حقيقة الحوالة » فالقول قول زيد قطعاً . فإن قلنا : القول قول زيدء 
فحلف » ثبتت الحوالة وبرئتٌ . وإن قلنا : القول قولك في الصورة الأولى أو الثانية 
على الأصح » فحلفت . نظر » هل قبض زيد من عمروء أم لا ؟ فإن قبض . برئت 
ذمة عمرو » لدفعه إلى وكيل أو محتال . وفي وجه : لا يبرأ في صورة اتفاقكما على 
م ل ا VEG‏ 

. وهل له مطالبتك بحقه ؟ وجهان . أحدهما : لا > لاعترافه ببراءتك بدعوى 
00 . وأصحهما : نعم » لأنه إن كان وكيلا » فظاهر . وإن كان محتالاً » فقد 
استرجعت مته ظلما + > فلا يضيع حقه . والوجهان » في الرجوع ظاهراً . فأما بينه 
وبين الله تعالى › > فإنه إذا لم يصل إلى حقه عندك ٠‏ فله إمساك المأخوذ » لأنه ظفر 
بجنس حقه من مالك وأنت ظالمه . وإن كان المقبوض تالفاً » فقد قطع الأكثرون . 
بأنه لا يضمن إذا لم يكن التلف بتفريط > لأنه وكيل في زعمك > والوكيل أمين › 
ولیس له مطالبتك . لأنه استوفى بزعمه . وقال في « التهذيب » : يضمن › لأنه ثبتت 
وكالته . والوكيل . إذا أخذ المال لنفسه » ضمن . أما إذا لم يقبض زيد من عمرو 
E Sa‏ » لأن الحوالة اندفعت وصار معزولاً عن الوكالة بإنكاره » 
ولك مطالبة عمرو بحقك . وهل لزيد مطالبتك بحقه » فيه الوجهان فيما إذا قبض 


كتاب الحوالة ۷۱ 


وسلم إليك » قال صاحب « البيان » : ينبغي أن لا يطالبك هنا قطعاً > لاعترافه بأن 
حقه على غمرو 2 وأن ما قبضنته أنت من عمرو» لبن خقا له > بخلاف ما إذا فيضن¿ 


الصورة الثانية : أن تقول لزيد : أحلتك على عمرو. فيقول : بل وكلتني 
بقبض ما عليه » وحقي باق . ويظهر تصوير هذا الخلاف عند إفلاس عمرو . فينظر » 
إن اختلفتما في أصل اللفظ » فالقول قزل ربا ييه وإن اتفقتما على لفظ 
الحوالة » جرى الوجهان السابقان في الصورة الاولى على عكس ما سبق . فعلى قول 
ابن سريج » القول قولك مع اليمين » وعلى قول الأكثرين . القول قول زيد مع 
يمينه . فإن قلنا : قولك . فحلفت . برئت. من دين زيد » ولزيد مطالبة عمرو. إما 
بالوكالة » وإما بالحوالة » وما يأخذه يكون له . لأنك تقول : إنه حقه » وعلى زعمه 
هو لك . وحقه عليك . فيأخذه بحقه . وحيث قلنا : القول قول زيد » فحلف . فإن 
لم يكن قبض المال من عمرو » فليس له قبضه . لأن قولك : ما وكلتك . يتضمن 
عزله إن كان وكيلاً » وله مطالبتك بحقه . وهل لك الرجوع إلى عمرو؟ وجهان . 
لأنك اعترفت بتحول ما عليه إلى زيد . ووجه الرجوع وهو اختيار ابن كج > أن زیداً 
إن كان وكيلاً فلم يقبض » فبقي حقك . وإن كان محتالاً » فقد ظلمك بأخذه منك » 
وما غلن عمرو حقة »فلك أخده عوضا عا ظلتك به :اون فض المال هن عرو 
فقد برئت ذمة عمرو . ثم إن كان المقبوض باقياً » فقد حكى الغزالي وجهين . 
أحدهما : يطالبك بحقه » ويرد المقبوض عليك . والثاني هو الصحيح : أنه يملكه 
الآن وإن لم يملكه عند القبض › لأنه من جنس حقه » وصاحبه يزعم أنه ملكه . 
ويشبه أن لا يكون فيه خلاف محقق . بل له أن يرده ويطالب ببدل حقه » وله أن 
يأخذه بحقه . وإن تلف بتفريط » فلك عليه الضمان . وله عليك حقه . وربما يقع 
التقاص . وإن لم يكن منه تفريط . فلا ضمان . لأنه وكيل أمين ؛ وفي وجه 
ضعيف : يضمن » لأن الأصل فيما يتلف في يد الإنسان من ملك غيره » الضمان » 
ولا يلزم من تصديقه في نفي الحوالة ليبقى حقه » تصديقه في إثبات الوكالة » ليسقط 
عنه الضمان . 


فصل في مسائل منثورة : الأولى : لوأحلت زيداً على عمرو . ثم أحال 


۷۲ كتاب ال حوالة 


عمرو زيداً على بکر » ثم أحاله بكر على آخر » جاز » وقد تعدد المحال عليهم دون 
المحتال . ولو أحلت زيداً على عمروء ثم أحال زيد بكرا على عمرو ء ثم أحال بكر 
آخر على عمرو , جاز التعدد هنا فى المحتالين دون المحال عليه . ولو أحلت زيداً 
على عمروء ثم ثبت لعمرو عليك مثل ذلك الدين »> فاحال زيداً عليك » جاز . 


الثانية : لك على رجلين مائة » على كل واحد خمسون . وكل واحد ضامن 
عن صاحبه » فأحالك أحدهما بالمائة على إنسان . برئا جميعاً . وإن أحلت على 
أحدهما بالمائة » برىء الثانى » لأن الحوالة كالقبض . وإن أحلت عليهما على أن 
ا و او كل والون هما فين و 
عليهما على أن يأخذ المائة من أيهما شاء . فعن ابن سريج : في صحته وجهان . 
وجه المنع : أنه لم يكن له إلا مطالبة واحدة » فلا يستفيد بالحوالة زيادة صفة(2 . 


الثالثة : لك على رجل مال . فطالبته . فقال : أحلت فلاناً علي وفلان 
غائب . فأنكرت » فالقول قولك مع يمينك . فلو أقام بينة » سمعت وسقطت 
مطالبتك له . وهل تثبت به الحوالة في حق الغائب حتى لا يحتاج إلى إقامة بينة إذا 
قدم ؟ وجهان) . 


)١(‏ أمسك عن الترجيح ونقل في المهمات عن الشيخ أبي حامد أنه صحح الجواز وصححه أيضاً الجرجاني 
والمحاملي . وقال الروياني : إنه الأشبه ونقل ترجيح المنع عن القاضي أبي الطيب ولا فرق بين أن 
يشترط مطالبة أيهما شاء أو لم يشترط كما أشار إليه القاضي أبو الطيب . 

(1) لم يرجح منهما شيا . 
قال في الخادم : القول بعدم بالثبوت قول ابن سريج ومقابله احتمال لابن الصباغ . تابعه عليه صاحب 
البحر إلى آخر ما ذكره . 


کتاں الضمان(١)‏ 


هو صحيح بالإجماع » وفيه بابان . 
الأول 8 في أركانه 3 وهي خمسة : 


الأول 8 المضمون عنه )2 ولا يشترط رضاه بالاتفاق > لأن قضاء دينه بغير إذنه 


لا 


ولا يشترط معرفة المضمون عنه على الأصح” . 


(1) 


الضمان عبارة عن الالتزام إما لما ثبت في ذمة الغير من المال وإما لإحضار من عليه حق لآدمي . 
ويطلق أيضاً على العقد الذي يحصل به الالتزام . وسمي بذلك لأن المتكفل بدين غيره يحصله في 
ذمته وکل شيء جعلته في شيء فقد ضمنته إياه » وتقول ضمنت الشيء وضمنت به فأنا ضامن وضمين 
ويسمى الضامن يشا حلا بحام مهملة وزعماً وكفيلة ؛ ش 
قال الماوردي : غير أن العرف جار بأن الضمين في الأموال والحميل في الديات والزعيم في الأموال 
العظيمة والكفيل في النفوس . ش 

والأصل في مشروعيته من الكتاب قوله تعالى ظ ولمن جاء به حمل بعير وأنا به زعيم » وقوله تعالى 
ظ سلهم أيهم بذلك زعيم ) . 

ومن السنة ها رواه أبو أمامة الباهلي أنه عليه الصلاة والسلام قال : « العارية مؤداة » والزعيم غارم » . 
رواه أبو داود والترمذي وحسنه وأخرجه أبن حبان في صحيحه . 

وفي البخاري أن النبي بل أي بجنازة فقالوا: يا رسول الله صل عليها. قال: هل ترك شيئاً. قالوا: 
لا . قال : هل عليه دين . قالوا : ثلاثة دنانير قال : صلوا على صاحبكم . فقال أبو قتادة : أنا اتكفل 
به . 

قياساً على رضاه إذ ليس ثم معاملة . والثاني يشترط ليعرف هل هو موسر أو ممن يبادر إلى قضاء دينه أو 
يستحق اصطناع المعروف أو لا ورد بأن اصطناع المعروف لأهله لغير أهله معروف . 


VY 


V٤‏ كتاب الضمان / باب في أركانه 


قلت : وسواء كان المضمون عنه حرا » أم عبداً » أم معسراً . والله أعلم . 


الركن الثاني : المضمون له » ويه حيرت ذل الا وعلى هذا لا 

يشترط رضاه على الأصح وقول الأكثرين» فإن شرطناه. لم يشترط قبوله لفظاً على 
ل ل ل و 
العقود . وإن لم نشترطه » جاز أن يتقدم الرضى على الضمان . فإن تأخر عنه » فهو 
إجازة إن جوزنا وقف العقود . قاله الإمام » وفرع على قولنا : لا يشترط رضاه ء 
فقال : إذا ضمن بخير رضاه » نظر » إن ضمن بغير إذن المضمون عنه » فالمضمون 
له بالخيار » إن شاء طلب الضامن . وإن شاء تركه . وإن ضمن بإذنه » فحيث قلنا : 
يرجع الضامن على المضمون عنه » يجبر المضمون له على قبوله » لأن ما يؤديه في 
ا ا . وإن قلنا : لا يرجع » فهو كما لو قال لغيره : أذ ديني ولم 

يشترط الرجوع . وقلنا : لا يرجع . وهل لمستحق الدين والحالة هذه أن يمتنع من 
القيول 8 وجهان ا على" أن لزع بقع فا ام مر لمن عليه لين ؟: إن و 
بالثاني » لم يكن له الامتناع » وهو الأشهر . فحصل في معرفة المضمون عنه . وله 
أوجه . أصحها : يشترط معرفة المضمون له فقط . والثانى : يشترط معرفتهما . 
والثالث : لا . ورابع حكاء الإمام : يشترط معرفة المضمون عنه فقط . وهو غريب 
ضعيف . 

قلت : وإذا شرطنا قبول المضمون له فللضامن الرجوع عن الضمان قبل 
قبوله » قاله في « الحاوي » لأنه لم يتم الضمان , فأشبه البيع . والله أعلم . 

الركن الثالث : الضمان . وشرطه : صحة العبارة » وأهلية التبرع 

أما صحة العبارة > فيخرج عنه الصغير . والمجنون > والمبرسم الذي يهذي . 


)١(‏ وهو مستحق الدين لتفاوت الناس في استيفاء الدين تشديداً أو تسهيلاٌ وأفتى ابن الصلاح وغيره بان 
معرفة وكيل المضمون له كمعرفته وابن عبد السلام وغيره بخلافه وجرى بينهما محاورات والأول أوجه 
لأن كثير من الناس لا يوكل إلا من هو أشد منه في الطلب فيكون الموكل أسهل في ذلك غالباً . 
وقال الأذرعي : الظاهر المختار الصحة لأن أحكام العقد تتعلق بالوكيل . 
تنبيه : قوله يشترط معرفته على الأصح أي معرفة الضامن المضمون له كما أفصح به في التنبيه 
والحاوي » والمراد بمعرفته بالعين لا الاسم والنسب كما دل عليه كلام الماوردي ولا المعاملة كما قاله 
صاحب العين . 
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فلا يصح ضمانهم . ولو ضمن إنسان ثم قال : كنت صبياً يوم الضمان » وكان 
محتملاً » قبل قوله مع يمينه . وكذا لو قال : كنت مجنوناً وقد عرف له الجنون 

290 . أو أقام به بينة » وإلا فالقول قول المضمون له مع يمينه . وفي ضمان 
السكران . الخلاف المذكور في تصرفاته . 

قلت : هذا في السكران بمعصية . فأما السكران بمباح » فكالمجنون . والله 
أعلم . 

وأما الأخرس . فإن لم يكن له إشارة مفهومة . ولا كتابة » لم نعرف أنه ضمن 
حتى نصحح أن نبطل . وإن كانت له إشارة مفهومة » صح ضمانه بها كبيعه وسائر 
تصرفاته . وفي وجه : لا يصح ضمانه . إذ لا ضرورة إليه » بخلاف سائر 
التصرفات . ولو ضمن بالكتابة » فوجهان » سواء أحسن الإشارة . أم لا 
أصحهما : الصحة » وذلك عند القرينة المشعرة » ويجري الوجهان في الناطق وفي 
سائر التصرفات . 

وأما أهلية التبرع » فلا يصح ضمان المحجور عليه لسفه وإن أذن الولي » لأنه 
تبرع » وتبرعه لا يصح بإذن الولي . كذا قال الإمام . والغزالي : إن الضمان تبرع » 
وإنما يظهر هذا حيث لا رجوع . وأما حيث ثبت الرجوع » فهو قرض محض . ويدل 
عليه نص الشافعي رضي الله عنه : أنه لو ضمن في مرض موته بغير إذن المضمون 
عنه » حسب من ثلثه . وإن ضمن بإذنه » فمن رأس المال » لأن للورثة الرجوع على 
الأصيل » وهو وإن لم يكن تبرعاً . > فلا يصح من السفيه كالبيع وسائر التصرفات 
المالية . فإن أذن فيه الولي > فليكن كما لو“ في البيع . 


5 قد يستشكل هذا المذكور هنا بما ذكره في في الروضة قبيل كتاب الصداق أنه لوزوج أمته . ثم قال‎ )١( 
مجنوناً أومحجوراًعليّ وقت تزويجها وعهد السيد ذلك فإن المصدق الزوج على الاظهر, وأجيب بأن‎ 
الأنكحة يحتاط فيها غالبا والظاهر أنها تقع بشروطها . قال الأذرعي : وفيه نظر إذ أكثر الناس يجهل‎ 
الشروط أو أكثرها . والغالب على العقود التي تنفرد بها العامة الإحلال . قال : وسكتوا عما لوادعى أنه‎ 
كان محجوراً عليه بالسفه فيحتمل أن يقال هو كما لو ادعى الصبي أو المجنونء ويحتمل أن يقال إقدامه‎ 
على الضمان متضمن لدعواه الرشد فلا يصدق في دعواه أنه كان سفيهاً حينئذ بخلاف الصبى‎ 
٠ تة‎ 

(۲) في «ط» کان . 
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قلت : الذي قاله الإمام » هو الصواب . وقد صرح الأصحاب بأنه لا يصح 
ضمانه من غير فرق بين الإذن وعدمه . وقول الرافعى : إنه ليس تبرعأ » فاسد » فإنه 
لو سلم أنه كالقرض » كان القرض تبرعاً . وقوله : إذا أذن الولي » كان كالبيع › 
يعني فيجري فيه الوجهان » فاسد أيضاً » فإن البيع » إنما صح على وجه , لأنه لا 
يأذن إلا فيما فيه ربح أو مصلحة »› والضمان غرر كله بلا مصلحة . وأما ضمان 
المريض ‏ فقال صاحب « الحاوي » : هو معتبر من الثلث › لأنه تبرع . فإن كان 
عليه دين مستغرق » فالضمان باطل . وإن خرج بعضه من الثلث . صح فيه . فلو 
ضمن في مرضه » ثم أقر بدين مستغرق » قدم الدين ولا يؤثر تأخر الإقرار به . والله 
أعلم . 
7 وأما المحجور عليه لفلس » فضمانه كشرائه9) . 

فرع : ضمان المرأة صحيح » مزوجة كانت أو غيرها » ولا حاجة إلى إذن 
الزوج كسائر تصرفاتها . 

فرع : في ضمان العبد بغير إذن سيده مأذوناً كان أو غيره » وجهان . 
أحدهما : صحيح يتبع به إذا عتق » إذ لا ضرر على سيده » كما لو أقر بإتلاف مال 
وكذبه السيد . وأصحهما : لا يصح () وإن ضمن بإذن سيده. صح© . ثم إن 
قال : اقضه مما تكسبه » أو قال للمأذون : اقضه مما في يدك » قضى منه . وإن عين 
مالا وأمر بالقضاء منه » فكمثل . وإن اقتصر على الإذن في الضمان » فإن لم يكن 
مأذوناً » ففيه أوجه » أصحها : يتعلق بما يكسبه بعد الإذن كالمهر . والثاني : 
يكون في ذمته إلى أن يعتق لأنه أذن في الالتزام دون الأداء . والثالث يتعلق برقبته . 
وإن كان مأذوناً له في التجارة » فهل يتعلق بذمته أم بما يكسبه بعد ؟ أم به وبما في 
يده من الربح الحاصل ؟ أم بهما وبرأس المال ؟ فيه أوجه » أصحها : آخرها . 


)١(‏ أي بشمن في ذمته لأن كلا منهما فيه التزام مال في الذمة» وقد سبق في باب الفلس أن الصحيح صحة 
ذلك ويطالب بالثمن إذا انفك عنه الحجر وسبق أيضاً توجيهه . 

(۲) لأنه إثبات مال في الذمة بعقد لم يصح كالنكاح نعم . 

(۳) لأن ما يؤدي منه ملكه . 
فإن قيل قد حرصوا بصحة خلع الأمة بغير إذن سيدها مع أنه إثبات مال في الآمة فهلا كان كذلك ؟ - 
أجيب بأن الأمة قد تحتاج إلى الخلع لسوء عشرة الزوج ولا ضرورة إلى الضمان . 
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وحيث قلنا : يؤدي مما في يده , فلو كان عليه دیون » قفيه أوجه عن ابن سريج ١‏ 
با في يده أصلا > لأنه كالمرهون تحقوق الغرماء: .. والقالك : يتعلق بها فضل عن 
حقوقهم رعاية للجانبين . 

قلت : أصحها : الثالث . والله أعلم . 

وهذا إذا لم يحجر القاضي عليه . فإن حجر باستدعاء الغرماء . لم يتعلق 
الضمان بما في يده قطعاً . وأم الولد والمدبر ء كالقن في الضمان . وكذا من بعضه 
حر إن لم يكن بينه وبين سيده مهاياة » أو كانت وضمن في نوبة السيد . فإن ضمن 
في نوبته » صح قطعا . ويجوز إن ضمن في نوبته » أن يخرج على الخلاف في 
المؤن والأكساب النادرة » هل تدخل فى المهاياة » والمكاتب بلا إذن » كالقن › 
وبالإذن » قالوا : هو على القولين فى تبرعاته . 


فرع : ضمن عبد بإذن سيده » وأدى في حال رقه » فحق الرجوع لسيده . 
وإن أدى بعد عتقه » فالرجوع للعبد على الأصح . ولو ضمن العبد لسيده عن 
أجنبي . لم يصح لأنه يؤدي من كسبه وهو لسيد » ولو ضمن لأجنبي عن سيده . فإن 
لم يأذن السيد » فهو كما لو ضمن عن أجنبي وإن أذن » صح . ثم إن أدى قبل 
عتقه » فلا رجوع » وبعده » وجهان بناءٌ على مالو أجره ثم أعتقه في المدة » هل 
يرجع باجرة المثل لما بقي 20 ؟ 

قلت : لو ثبت على عبد دين بالمعاملة فضمنه سيده » صح كالأجنبي . ولو 


ضمن السيد لعبده ديناً على أجنبي . فإن لم يكن على العبد دين من التجارة » 
فالضمان باطل . وإلا فوجهان . قاله في « الحاوي » . والله أعلم . 


)١(‏ قال في الخادم : قضيته ترجيح عدم الرجوع كما هو الراجح هناك وهو يقتضي النظر إلى حالة الضمان 
لا حالة الأداء. لكنه يعنى الرافعى فيما سبق نظر إلى حالة الأداء حيث قال: إذا ضمن العبد عن السيد 
بإذنه وأدى مال الضمان في 5 فحق الرجوع للسيد » وإن أداه بعدما عتق فحق الرجوع للعبد في 
أصح الوجهين . انتهى . 
فيحتاج إلى الفرق لأن المنفعة هنا وقعت للسيد فكأنه استوفاها في حال الرق بخلاف الأولى لأن المنفعة 
رجعت إلى الأجنبي فكان الرجوع به عليه دون سيده . 
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الركن الرابع : الحق المضمون . وشرطه ثلاث صفات : كونه ثابتاً » لازماً . 
6 
ر 4 
الصفة الاولى : الثبوت . وفيها مسائل . 


إحداها : إذا ضمن مالم يجب . وسيجب بقرض أو بيع » وشبههماء 
فطريقان . أحدهما : القطع بالبطلان . لأنها وثيقة » فلا تسبق وجوب الحق 
كالشهادة . 

وأشهرهما على قولين . الجديد . البطلان . والقديم » الصحة › لأن الحاجة 
قد تدعو إليه . ونقل الإمام » > فروعاً على القديم . أحدها : إذا قال ضمنت لك ثمن 
اد ٠‏ فباع شيئاً بعد شيء » كان ضامناً للجميع » > لأن «ما» من أدوات 
الشرط › فتقضي التعميم » بخلاف ما إذا قال : إذا بعت فلاناً > فأنا ضمان › لا 
كرون فاس إلا شمن عا تاع ا > لأن « إذا » ليست من أدوات الشرط . الثاني : إن 
شرطنا معرفة المضمون له عند ثبوت الدين » فهنا أولى . وإلا » وجهان . وكذا معرفة 
المضمون عنه . الثالث : لا يطالب الضامن ما لم يجب الدين على الأصيل . وليس 
له الرجوع بعد لزومه . وأما قبله » فعن ابن سريج » أن له الرجوع . وقال غيره . 
لاء لأن وضعه على اللزوم . وأما إذا قلنا بالجديد . فقال : أقرض فلانا كذا وعلي 
ضمانه » فأقرضه . فالصحيح . أنه لا يجوز . وجوزه ابن سريج . 

المسألة الثانية : ضمان نفقة نفقة المدة الماضية للزوجة » صحيح سواء كانت نفقة 
الموسرين أو المعسرين . وكذا ضمان الام + .وتفقة الخادم » وسائر المؤن » ولو 
ضمن نفقة اليوم » فكمثل . لأنها تجب بطلوع الفجر . وفي ضمان نفقة الغد والشهر 
المستقبل . قولان بناءًٌ على أن النفقة تجب بالعقد أم بالتمكين ؟ إن قلنا بالأول وهو 


)١(‏ قال في المهمات : وبقي للمضمون شرط رابع ذكره الغزالي وأهمله الشيخان وهو كونه قابلاً لأن 
ينتزع به الإنسان على غير فيخرج القصاص وحد القذف والأخذ بالشفعة » وقال الخطيب : وكان الأولى 
أن يقول وحق الشفعة وهذا الشرط كما قال بعض المتأخرين ضرره أكثر من نفعه . فإنه يرد على طرده 
حق القسم للمظلومة » فإنه يصير في ذمة الزوج » ويصح التبرع به على غيره ولا يصح ضمانه للمرأة ٠‏ 
وعلى عكسه دين الزكاة فإنه يصح ضمانه مع أنه لا يصح التبرع به على غيره » وكذلك الدين الذي 
تعلق به حق الله تعالى يصح ضمانه ولا ب بصح التبرع به به على غيره » وكذلك الدين للمريض المعسر أو 
الميت ست عت ديا ولا ر يصح التبرع به . 
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القديم » صح » وإن قلنا بالثاني . وهو الجديد الأظهر . فلا ء هكذا نقله عامة 
الأصحاب . وأشار الإمام إلى أنه على قولين مع قولنا: ضمان مالم يجب باطل. لأن 
سبب وجوب النفقة ناجز وهو النكاح . فإن جوزنا ضمان نفقة المستقبل . فله 
شرطان . 

أحدهما : أن يقدر مدة . فإن أطلق , > لم يصح فيما بعد الغد . وفيه وجهان 
كما لو قال أجرتك کل شهر بدرهم » > هل يصح في الشهر الأول ؟ 

الشرط الثاني : أن يكون المضمون نفقة المعسر . وإن كان المضمون عنه 
رر لأنه وا اف رقن ا أنه جر فسان فة الح 
ارط ن الفا اتم رحا 

فرع : لا يجوز ضمان نفقة القريب لمدة مستقبلة . وفي نفقة يومه وجهان » 
لأن سبيلها سبيل البر والصلة . ولهذا » تسقط بمضي الزمان وبضيافة الغير . 

المسألة الثالثة : باع شيئاً فخرج مستحقاً , > لزمه رد الثمن . ولا حاجه فيه إلى 
شرط والتزام . قال القفال : ومن الحماقة اشتراط ذلك في القبالات . وإن ضمن عنه, 
ضامن ليرجع المشتري عليه بالثمن لو خرج المبيع مستحقا. فهذا ضمان العهدة › 
ويسمى ضمان الدرك . أما ضمان العهدة . فقال في « التتمة » إنما سمي به لالتزامه 
ما في عهدة البائع رده » والدرك لالتزامه الغرم عند إدراك المستحق عين ماله(“ وفي 
صحة هذا الضمان . طريقان . أحدهما : يصح قطعا . وأصحهما : على قولين . 
أظهرهما : الصحة للحاجة إليه . والثاني : البطلان . فإن صححنا » فذلك إذا ضمن 
بعد قبض الثمن . فأما قبله » فوجهان . أصحهما . المنع لأنه إنما يضمن ما دحل 


)١(‏ لأن الحاجة تمس إلى معاملة من لا يعرف من الغرباء ويخاف أن يخرج ما يبيعه مستحقاً ولا يظفر به 
فاحتج إلى التوثيق » وفي قول مخرج أنه لا يصح لأنه ضمان ما لم يجب وجوابه إنا نشترط في صحته 
قبض الثمن كما سيأتي وحينئذ فإن بان الاستحقاق بان ان رد الثمن كان واجباً عليه إلا إنا كنا لا نعرفه 
وإن لم يبن الاستحقاق وباع ما يملكه فلا شيء على الضامن حتى يقول إنه التزمه قبل وجوبه » وقطع 
بعضهم حي رو 1 
فائدة : الدرك بفتح الراء وسكونها هو التبعة أي المطالبة والمؤاخذة . قاله الجوهري . ويسمى أيضاً 
ضمان العهدة » 00 كما قاله أيضاً الجوهري تطلق على الورقة التي يكتب فيها الشيء ٠.‏ وعلى 
الرجعةوعلى ماضعف. ولم يحكم » وبين المعنى المرادهناوبين كل من هذه المعاني: ساسبة ظاهرة . 
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في ضمان البائع ولا يوجد ذلك قبل القبض . والثاني : الصحة لأنه قد تدعو إليه 
حاجة بأن لا يسلم الثمن إلا بعده . 

فرع : كما يصح ضمان العهدة للمشتري . يصح ضمان نقص الصنجة”» 
للبائع بأن جاء المشتري بصنجة ووزن بها الثمن » فاتهمه البائع فيها » فضمن ضامن 
نقصها إن نقصت . وكذا ضمان رداءة الثمن e‏ > هل المقبوض من النوع 
الذي يستحقه ؟ فإذا خرج ناقصاً » أو رديئاً > طالب البائع الضامن بالنقص وبالنوع 
المستحق إذا رد المقبوض على المشتري . ولو اختلف البائع والمشتري في نقص 
الصنجة » صدق البائع بيمينه . فإذا حلف » طالب المشتري بالنقص ولا يطالب 
الضامن على الأصح . لأن الأصل براءته . ولو اختلف البائع والضامن في نقصها › 
فالمصدق الضامن على الأصح . لأن الأصل براءته بخلاف المشتري . فإن ذمته 
كانت مشغولة . 

فرع : لوضمن عهدة الثمن » إن خرج المبيع معيباً ورده » أو بان فساد البيع 
بغير الاستحقاق كفوات شرط معتبر في البيع » أو اقتران شرط مفسد . فوجهان . 
أصحهما : الصحة . وهو الذي ذكره العراقيون للحاجة . والثاني : المنع لندور 
. الحاجة » ولأنه في المعيب ضمان مالم يجب . فإن قلنا يصح إذا ضمن صريحاً » 
فحكى الإمام والغزالي وجهين في اندراجه تحت مطلق ضمان العهدة . 

فرع في مسائل تتعلق بضمان الدرك : إحداها : من ألفاظ هذا 
الضمان . أن يقول للمشتري : ضمنت لك عهدته » أو دركه » أو خلاصك منه . ولو 
قال : ضمنت لك خلاص البيع » > لم يصح لأنه لا يستقل بتخليصه إذا استحق » ولو 
ضمن عهدة الثمن وخلاص المبيع معا » » لم يصح ضمان الخلاص . وفي العهدة قولا 
الصفقة . ولو شرط في البيع كفيلا بخلاص المبيع › يظل ‏ لاقتنا لو حرط كيلا 
بالغمن.. 

الثانية : يشترط أن يكون قدر الثمن معلوماً للضامن . فإن لم يكن » فهو كما لو 
لم يكن قدر الثمن في المرابحة معلوماً . 


من بطلان ما سيجب . 
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الثالثة : يجوز ضمان المسلم فيه للمسلم إليه لو خرج رأس المال مستحقاً بعد 
تسليم المسلم فيه » ولا يجوز قبله على الأصح . ولا يجوز ضمان رأس المال 
للمسلم لو خرج المسلم فيه مستحقاً . > لأن المسلم فيه في الذمة » والاستحقاق لا 
يتصور فيه » وإنما يتصور في المقبوض . وحيئئذٍ يطالبه المسلم بمثله لا برأس 
المال . 


الرابعة : إذا ظهر الاستحقاق . فالمشتري يطالب من شاء من البائع 
والضامن . ولا فرق في الاستحقاق بين أن يخرج مستحقاً أو كان شقصاً ثبت فيه 
شفعة ببيع سابق » فأخذه الشفيع بذلك البيع . ولو بان فساد البيع بشرط أو غيره › 
ففي مطالبته الضامن » وجهان . أحدهما : نعم كالاستحقاق . والثاني : لا للاستغناء 
عنه بإمكان حبس المبيع حتى يسترد الثمن . ولو حرج المبيع معيباً فرده المشتري » 
ففي مطالبته الضامن بالثمن » وجهان . وأولى بان لا يطالب > لأن الرد هنا بسبب 
حادث وهو مختار فيه » فأشبه الفسخ بخيار شرط أو مجلس أو تقايل » هذا إذا كان 
العيب مقرونا بالعقد . أما إذا حدث في يد البائع بعد العقد , > ففي « التتمة » أنه لا 
يطالب الضامن بالثمن وجهاً واحداً » لأنه لم يكن سبب رد الثمن مقروناً بالعقد » ولم 
يكن من البائع تفريط فيه . وفي العيب الموجود عند العقد » سبب الرد موجود عند 
العقد » والبائع مفرط بالإخفاء » فالتحق بالاستحقاق على رأ 


قلت : أصح الوجهين الأولين . لا يطالب . ولو خرج المبيع معيباً وقد حدث 
عند المشتري عيب » ففي رجوعه بالأرش على الضامن . الوجهان . والله أعلم : 


ولو تلف المبيع قبل القبض بعد قبض الثمن » وانفسخ العقد , 00 
الضامن بالثمن ؟ إن قلنا ينفسخ من أصله › > فهو كظهور الفساد بغير الاستحقاق . 
قلنا امن حينه + فكالرة بالعيب .. ولو خر عض المبيعمستحقاً » o‏ 
في الباقي قولا الصفقة › > وإن قلنا : يصح وأجاز المشتري ٠»‏ فإن قلنا : يجيز بجميع 
الثمن » لم يطالب الضامن بشيء . وإن قلنا بالقسط . طالبه بقسط المستحق من 
الثمن . وإن فسخ . طالبه بالقسط » ومطالبته بحصة الباقي من الثمن » كمطالبته عند 
الفسخ بالعيب . وإن قلنا : لا يصح » ففي مطالبته بالثمن طريقان . أحدهما : أنه 
كما لو بان فساد العقد بشرط ونحوه ء والثاني : القطع بتوجه المطالبة لاستناد الفساد 
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إلى الاستحقاق » هذا كله إذا كانت صيغة الضمان كما ذكرنا في المسألة الأولى . أما 
إذا عين جهة الاستحقاق . فقال : ضمنت لك الثمن متى خرج المبيع مستحقاً > فلا 


ا ارق . وكذا لوعين جهة غير الاستحقاق › لم يطالب عند 
الاستحقاق . 


.. 


الخامسة : اشترى أرضاً وبنى فيها . أو غرس ثم خرجت مستحقة » 
المستحق البناء والغراس » فهل يجب أرش النقص على البائع وهو ما بين قيمته قائما 
ومقلوعا ؟ وجهان . الأصح المنصوص . وجوبه . فعلى هذا . لو ضمنه ضامن »› 
نظر إن كان قبل ظهور الاستحقاق » أو بعده وقبل القلع , > لم يصح . وإن كان 
بعدهما » صح إن كان قدره معلوماً . ولو ضمن رجل عهدة الأرض وأرش نقص البناء 
والغراس في عقد واحد » لم يصح في الأرش . وفي العهدة قولا الصفقة . ولو كان 
المبيع بشرط أن يعطيه كفيلاً بهما» > فهو كما لو شرط في البيع رهناً فاسداً . وقال 
جماعة من الأصحاب : ضمان نقص البناء والغراس » كما لا يصح من غير البائع » 
لا يصح من البائع » وهذا إن اريك بدا أله لقو كما لو ضمن العهدة لوجوب الأرش 
عليه من غير التزام » فهو جار على ظاهر المذهب . وإلا . فهوذهاب منهم إلى أنه لا 
أرش عليه . 

الصفة الثانية : اللزوم . 

والديون الثابتة » ضربان . 

أحدهما : مالا يصير إلى اللزوم بحال » وهو نجوم الكتابة”'2 . فلا يصح 
ضمانها على الصحيح . ولو ضمن رجل عن المكاتب غير النجوم » فإن ضمن 
لأجنبي » صح . وإذا غرم » رجع على المكاتب إن ضمنه بإذنه . وإن ضمنه 
لسيده » بني على أن ذلك الدين » هل يسقط بعجزه ؟ وفيه وجهان . إن قلنا : نعم 
وهو الأصح . لم يصح كضمان النجوم . 


الضرب الثاني : ماله مصير إلى اللزوم . فإن كان لازماً في حال الضمان . 


)١(‏ لأن المكاتب قادر على إسقاطها بالفسخ فلم يحصل المقصود من الضمان وهو التوثق » واستفدنا من 
كلام المصنف أنه يصح ضمان ما ليس بمستقر كالمهر قبل الدخول . 


كتاب الضمان / باب في أركانه AY‏ 


صح ضمانه سواء كان مستقراً أم لا كالمهر قبل الدخول » والثمن قبل قبض المبيع . 
ولا نظر إلى احتمال سقوطه . كما لا نظر إلى احتمال سقوط المستقر بالإبراء » والرد 
بالعيب وشبههما . وإن لم يكن لازماً حال الضمان » فهو نوعان . 

أحدهما : الأصل في وضعه اللزوم » كالثمن في مدة الخيارء وفي ضمانه 
وجهان . أصحهما : الصحة ٠‏ . قال فى « التتمة » هذا الخلاف . إذا كان الخيار 
للمشتري أو لهما . أما إذا كان للبائم » فقط » فيصح قطعاً لأن الدين لازم في حق 
من عليه وأشار الإمام إلى أن تصحيح الضمان . مفرع على أن الخيار لا يمنع نقل 
الملك في الثمن إلى البائع . أما إذا منعه » فهو ضمان مالم يجب . 


النوع الثاني : ما الأصل في وضعه الجواز » كالجعل في الجعالة29 . وفيه 
وجهان كما سبق في الرهن به » وموضع الوجهين بعد الشروع في العمل وقبل 
تمامه » كما سبق هناك . وضمان مال المسابقة » إن جعلناها إجارة » صح . وإلا 


الصفة الثالثة : العلم92) 3 وفيه صور . 


إحداها : ضمان المجهول”*» . فيه طريقان » كضمان مالم يجب . فإن 
صححناه: ) فشرظه أن يمكن الأحاطة به . بان يقول - أنا ضامن ثمن ما بعته فلانا» 


. لأنه ينتهي إلى اللزوم بنفسه عن قريب فاحتيج فيه إلى التوثق‎ )١( 
والثاني : لا لانه ليس بلازم » وأشار الإمام إلى أن الخيار إذا منع نقل الملك في الثمن إلى البائع بأن‎ 
يكون الخيار له وحده فإنه يتخرج على الخلاف في ضمان ما لم يجب . كذا نقله عنه الرافعي وأخذه‎ 
. وهو صحيح لا شك فيه » ونقل عن التتمة كلاما آخر فيه ضعف‎ 

(۲) وحاصله أنه يصح بعد الفراغ لا قبله » وإنما عبر في المحرر والمنهاج بقوله في الجديد لأن القديم قائل 
بضمان ما لم يجب فهذا أولى ء ولم يتعرض لذلك في الشرح ولا في الروضة . 

(۳) لانه إثبات مال في الذمة بعقد فأشبه البيع والإجارة » والقديم أنه يشترط لأن معرفته متيسزة . كذا علل 
الرافعي هذين القولين ويؤخذ من تعليل الأول أنه يشترط العلم بالجنس والقدر والصفة ولا بد منه ولهذا 
قال أبو خلف الطبري من شرائطه أن يعلم أنه حال أو مؤجل وإلى متى هذا لفظه . كذا رأيته في كتابه 
المسمى بالمعين فتفطن له . ويؤخذ من تعليل الثاني أن الخلاف إنما محله في المجهول الذي يمكن 
الإحاطة به مثل أن يقول أنا ضامن لثمن ما بعت من فلان فإن قال لشىء منه فهو باطل لا محالة . كذا 
صرح به الرافعي وقيده أيضاً به في الوا اف ت 

() لا فرق في المجهول بين مجهول الجنس والقدر والصفة » ويدل عليه ما سيأتي في إبل الدية . 
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وهو جاهل با لأن معرفته متيشرة آم إذا قال > ضمت لك شيعا هنا لك على 
فلان » فباطل قطعاً . والقولان فى صحة ضمان المجهول يجريان في صحة الإبراء 
عنه . وذكروا للخلاف في الإبراء مأخذين : أحدهما : الخلاف في صحة شرط 
البراءة عن العيوب » فإن العيوب مجهولة الأنواع والأقدار . والثاني : أن الإبراء هل 
هو إسقاط كالإعتاق ؟ أم تمليك المديون ما في ذمته » ثم إذا ملكه سقط ؟ وفيه 
رأيان . إن قلنا : إسقاط » صح الإبراء عن المجهول . وإلاء فلاء وهو الأظهر . 
ويتخرج على هذا الأصل مسائل . منها : لو عرف المبرىء قدر الدين ولم يعرفه 
المبرأ . إن قلنا : إسقاط » صح » وإلا فيشترط علمه كالمتهب . ومنها : لو كان له 
دين على هذا . ودين على هذا . فقال : أبرأت أحدكما . إن قلنا إسقاط » صح › 
وأخذ بالبيان . وإلا فلا » كما لو كان له في يد كل واحد عبد » فقال : ملكت أحدكما 
العبد الذي في يده . ومنها : لو كان لأبيه دين على رجل » فأبرأه منه وهو لا يعلم 
موت الأب . إن قلنا : إسقاط صح » كما لو قال لعبد 0 
موت الأب . إن قلنا : تمليك > فهو على الخلاف فيما لو باع مال أ بيه على ظن أنه 
حي ء فبان ميتاً . ومنها : أنه لا يحتاج إلى القبول إن جعلناه إسقاطاً » وإن جعلناه 
ليك ؛ > لم يحتج إليه على الصحيح المنصوص . فإن اعتبرنا القبول » ارتد بالرد , 
وإلا » فوجهان . 

قلت : أصحهما : لا يرتد . والله أعلم . 

وهذه المسائل » ذكرها في « التتمة » مع أخوات لها . واحتج للتمليك بأنه لو 
قال للمديون : ملكتك ما في ذمتك » صح وبرئت ذمته من غير نية وقرينة » ولولا أنه 
تمليك » لافتقر إلى نية أو قرينة » كما إذا قال لعبده : ملكتك رقبتك » أو لزوجته : 
ملكتك نفسك . فإنه يحتاج إلى النية . 

فرع : لو اغتابه فقال اغتبتك » فاجعلني في حل ففعل . وهو لا يدري ما 
اغتابه به » فوجهان . أحدهما : يبرأ لأنه إسقاط محض » كمن قطع عضوا من عبد 
ثم عفا سيده عن القصاص . وهو لا يعلم عين عين المقطوع . فإنه يصح . والثاني : لا 
لأن المقصود رضاه » ولا يمكن الرضى بالمجهول » ويخالف القصاص ٠‏ فإنه مبني 


. في «ط» أعتقك‎ )١( 
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على التغليب والسراية بخلاف إسقاط المظال 7 . 


الصورة الثانية : ضمان أروش الجنايات » صحيح إن كان دراهم أو دنانير . 
وفي ضمان إبل الدية » إذا لم نجوز ضمان المجهول . وجهان . ويقال : قولان . 
أصحهما : الصحة . وقيل : : يصح قطنا كا يصح الإبراء عنها9؟» . وإذا دفع 
الحيوان وكان الضمان يقتضي الرجوع . فهل يرجع بالحيوان ؟ أم بالقيمة ؟ قال 
الإمام : لا يبعد أن يجري فيه الخلاف المذكور في إقراض الحيوان . ولا يجوز 
ضمان الدية عن العاقلة قبل تمام السنة ء لأنها غير ثابتة بعد . 


الصورة الثالثة : إذا منعنا ضمان المجهول . فقال : ضمنت مما لك على فلان 
من درهم إلى عشرة »2 فوجهان . وقيل : قولان . أصحهما الصحة لانتفاء الغرر » 
فعلى هذا. يلزمه عشرة على الأصح . وقيل : ثمانية . وقيل : تسعة . 


أعلم . 

وإن قال ضمنت لك ما بين درهم وعشرة › فإن عرف أن دينه لا ينقص عن 
عشرة » صح وكان ضامنا لثمانية . وإلا » ففي صحته في الثمانية القولان » أو 
الوجهان . ولو قال ضمنت لك الدراهم التي لك على فلان » وهو لا يعرف مبلغها » 
فهل يصح الضمان في ثلاثة لدخولها في اللفظ على كل حال ؟ وجهان . كما لو أجر 
كل شهر بدرهم » فهل يصح في الشهر الأول » وهذه المسائل بعينها جارية في 
الإبراء . 


فرع : يصح ضمان الزكاة عمن هي عليه على الصحيح . وقيل : لا لأنها 
حى لله تعالى ككفالة بدن الشاهد لأداء الشهادة . فعلى الصحيح 3 يعتبر الإذن عند 
الأداء على الأصح . 


: الأصح : تسعة . وسنوضحه في الإقرار إن شاء الله تعالى . والله 


(,) وفي «ط» قلت أصحهما وفي هامشها الزيادة من إحدى نسخ الظاهرية . 
ر وعلى القول بصحة الضمان يرجع ضامنها إذا ضمنها بالإذن وغرمها بمثلها لا بقيمتها كالقرض كما جزم 
به ابن المقري 3 
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فرع : يجوز ضمان المنافع الثابتة في الذمة كالأموال . 

فصل في كفالة البدن(2 : ويسمى أيضاً . كفالة الوجه » وهي صحيحة 
على المشهور . وقيل : تصح قطعاً » فتجوز ببدن من عليه مال" » ولا يشترط العلم 
بقدره على الأصح . والثاني : يشترط بناء على أنه لو مات . غرم الكفيل المال . 
ترط أن يكون المال مما يصح ضمانه(” فلو تكفل ببدن مكاتب للنجوم التي 
عليه . لم يصح . فإن كان عليه عقوبة » فإن كانت لآدمي كالقصاص وحد 
القذف » صحت الكفالة على الأظهر . وقيل : لا تصح قطعاً . وإن كان حداً لله 
تعالى » لم تصح على المذهب”*» . وقيل : قولان . وضبط الإمام والغزالي من 
ا او ل 
حضور مجلس الحكم عند الاستعداد أو يستحق إحضاره » تجوز الكفالة ببدنه » 
فيخرج على هذا الضابط صور . منها : الكفالة ببدن امرأة يدعي رجل زوجيتها » 
صحيحة . وكذلك الكفالة بها » لمن تثبت زوجيته . قال فى « التتمة » والظاهر . أن 
حكم هذه الكفالة ببدن من ادعي عليه القصاص » لأن المستحق عليها لا يقبل 
النيابة . ومنها : لو تكفل ببدن عبد آبق لمالكه » قال ابن سريج : يصح ويلزمه 

ل ا 
ومنها : الميت قل د يستحق إحضاره ليقيم الشهود الشهادة على صورته إذا 
تحملوها كذلك ولم يعرفوا ا SS‏ . وإذا كان كذلك .» صحت الكفالة 

ببدنه2©9 , 


)١(‏ وهي التزام إحضار المكفول إلى المكفول له للحاجة إليها » واستؤنس لها بقوله تعالى : ظ لن أرسله 
معكم حتى, تؤتون موثقاً من الله لتأتنني به » . 

(۲) التعبير بالمال فيه قصور . فإنه سيأتي جواز الكفالة بالحقوق كالمرأة لمن يدعي زوجيتها » ولهذا قال 
الماوردي : الشرط أن يكون على المكفول ببدنه حتى يستحق المطالبة به . 

() فلا تصح الكفالة ببدن المكاتب للنجوم اال او 
المصنف رحمه الله . 

. لأنا مأمورون بسترها والسعي في إسقاطها ما أمكن, اروتوجیه صحة القياس على حدود الآدميين‎ )٤( 

(5) ومن المعلوم أن محل ذلك قبل الدفن » فإن دفن لم تصح الكفالة . 

)١(‏ أطلق الصحة ولم يتعرض لإذن أحد » وقال الشيخ ابن الرفعة : إذا شرطنا في كفالة الحي إذنه فيظهر 
اشتراط إذن الوارث . 2 
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ومنها : الصبي . والمجنون » قد يستحق إحضارهما لإقامة الشهادة على 
صورتها في الإتلاف . وغيره » فتجوز الكفالة فيهما . ثم إن كفل بإذن وليها » فله 
مطالبة الولي بإحضارهما عند الحاجة » وإن كفل بغير إذنه » فهو كالكفالة ببدن العاقل 
البالغ بغير إذنه . ومنها : قال الإمام : لو تكفل رجل ببغداد ببدن رجل بالبصرة , 
فالكفالة باطلة, لأن من بالبصرة لا يلزمه الحضور ببغداد للخصومات, والكفيل فرع 
المكفول به . وإذا لم يجب حضوره » لا يمكن إيجاب الإحضار على الكفيل . وهذا 
الذي قاله » تفريع على أنه لا يلزم إحضار من هو على مسافة القصر . وفيه خلاف 
يأتي إن شاء الله تعالى . 

فرع : الحق الذي تجوز بسببه الكفالة » إن ثبت على المكفول ببدنه بإقرار 
أو بينة » فذاك . وإن لم يثبت » لكنه ادعى عليه » فلم ينكر وسكت » صحت 
الكفالة أيضاً . وإن أنكر » فوجهان . أحدهما : أنها باطلة . لأن الأصل البراءة » 
والكفالة بمن لا حق عليه باطلة . وأصحهما : الصحة لأن الحضور مستحق عليه(“ 
ومعظم الكفالات إنما تقع قبل ثبوت الحق . 

فرع : تجوز الكفالة ببدن الغائب . والمحبوس ”) » وإن تعذر تحصيل 
الغرض في الحال » كما يجوز للمعسر ضمان المال . 

فرع : يشترط كون المكفول ببدنه معيناً . فلو قال : كفلت بدن أحد هذين » 
لم يصح كما لو ضمن أحد الدينين . 

فصل في ضمان الأعيان : فإذا ضمن عيناً لمالكها وهي في يد غيره › 


2 قال في المهمات : وسكت عمن يعتبر إذنه » والظاهر أنه جميع الورثة . قال في الخادم : ينبغي التعبير 
بالولي كما ذكروه في صوم الأجنبي عنه حتى يأتي الخلاف في أن المراد به الوارث أو الغاصب أو 
القريب على أنه يحتمل أنه لا يعتبر إذن الوارث كما لا يعتبر إذنه فى ضمان المال عن الميت لأنه ليس له 
عليه ولاية . انتهى . ۰ 

. سقط في «ط»‎ )١( 

(۲) أي بعد إذنهما » والمراد بالغائب غائب لا ينقطع خبره فلا تصح الكفالة بالمنقطع خبره لعدم إمكان 
إحضاره كما ذكره في البحر ولا بد أن يكون فيما دون مسافة العدوى أو فوقها ولتكفل بإحضاره إلى مكان 
يلزمه الحضور فيه وإلا فالصحيح أنه يلزمه الحضور مسافة العدوى إذا لم يكن بها حاكم . قيل : وعلى 
هذا فينبغي أن لا تصح الكفالة . 
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نظر 2 إن كانت مضمونة عليه كالمخصوب › والمستعار »› والمستام ‏ والآمانات إذا 

إحداهما : يضمن رد أعيانها . فالمذهب الذي عليه الجمهور . أنه على قولي 
كفالة البدن . وقيل : يصح قطعاً . 

والفرق أن حضور الخصم ليس مقصددا في نفسه » وإنما هو ذريعة إلى 
تحصيل المال » فالتزام المقصود » أولى . فإن صححنا » فردها » برىء من 
الضمان . وإن تلفت وتعذر الرد » فهل عليه قيمتها ؟ وجهان . كما لو مات المكفول 
ببدنه . فإن أوجبنا » فهل يجب في المغصوب أكثر القيم ؟ أم قيمته يوم التلف لأن 
الكفيل لم يكن متعديا ؟ وجهان . 

لو ضمن تسليم المبيع وهو بعد في يد البائع » جرى الخلاف في الضمان . 
فإن صححناه وتلف »› انفسخ البيع . فإن لم يدفع المشتري الثمن . لم يطالب 
الضامن بشيء . وإن كان دفعه . عاد الوجهان في أن الضامن . هل يغرم ؟ فإن 
غرمناه » فهل يغرم الثمن ؟ أم أقل الأمرين من الثمن وقيمة المبيع ؟ وجهان . 
أصحهما : أولهما . 

الصورة الثانية : أن يضمن قيمتها لو تلفت . قال البغوي : يبنى على أن 
المكفول ببدنه لو مات » هل يغرم الكفيل الدين ؟ إن قلنا : نعم » صح ضمان القيمة 
لوتلفت العين . وإلا ء فلا » وهو الصحيح لهذا . ولأن القيمة قبل تلف العين » غير 
واجبة . أما إذا لم تكن العين مضمونة على من هي في يده كالوديعة والمال في يد 
توجب المال » فهو كضمان العين . ومنهم من قطع بالمنع . 

فرع : باع شيئاً بثوب أو بدراهم معينة » فضمن قيمته » فهو كما لو كان 
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الثمن في الذمة وضمن العهدة . 

فرع : رهن ثوباً ولم يسلمه » فضمن رجل تسليمه » لم يصح لأنه ضمان 
ما ليس بلازم . 

فرع ا الكفالة : 6 إذا عين في الكفالة مكانا 
اا ا e‏ . وإذا أت تی الكفيل بالمكفول به في غير 
الموضع المستحق . جاز قبوله » وله أن يمتنع إن كان فيه غرض » بأن کان قد عين 

aS E 
فالظامر ) نه يلزمه قبوله . فإن امتنع » رفعه إلى الحاكم ليقبض عنه . فإن لم يكن‎ 
. حاكم » > أشهد شاهدين أنه سلمه إليه‎ 


الشانية : يخرج الكفيل عن العهدة بتسليمه في المكان الذي وجب فيه 
التسليم » سواء طلبه المستحق أم أباه » بشرط أن لا يكون هناك حائل كيد سلطان » 
ومتغلّب » وحبس بغير حق لينتفع بتسليمه . وحبس الحاكم بالحق » لا يمنع صحة 
التسليم » > لإمكان إحضاره ومطالبته بالحق . ولو حضر المكفول به وقال : سلمت 
نفسي إليك عن جهة الكفيل » برىء الكفيل كما يبرأ الضامن بأداء الأصيل الدين . 
ولولم يسلم نفسه عن جهة الكفيل › > لم يبرأ الكفيل لأنه لم يسلمه إليه هو » ولا أحد 
عن جهته » حت حتى قال القاضي حسين : لو ظفر به المكفول له في مجلس الحكم 
وادعى عليه > لم ب يبرأ الكفيل . وكذلك لو سلمه أجنبي › لا عن - جهة الكفيل . وإن 
سلمه عن جهة الكفيل . فإن كان بإذنه » فهو كما لو سلمه الكفيل . وإن كان بغير 
إذنه » فليس على المكفول به قبوله » لكن لو قبل : برىء الكفيل . ولو كفل رجل 
ولق رسكم إلى ایا ا وک ا و قل اولان الرخل : 
نك ا قال قن وات إن نلا على اترو كمه عن 


)١(‏ لأن العرف يقضي بذلك . وقيل : إذا أطلق جاء فيه حلاف السلم . كذا أطلقه الرافعي » وقد تقدم في 
باب السلم أن السلم الحال لا يشترط فيه بيان الموضع بلا خلاف وأن الخلاف في المؤجل والصحيح 
من ذلك الخلاف أنه لا بد من بيان الموضع إذا كان لا يصلح للتسليم أو يصلح ولكن كان تحمله مؤنة 
وحينئذ فيحتاج إلى الفرق بين البابين . 
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المسلّم دون صاحبه » سواء قال : سلمت عن صاحبي أم لم يقل . وإن كفلاه معا . 
فوجهان . قال المزني : يبرا أيضاً صاحبه » كما لو دفع أحد الضامنين الدين . وقال 
ابن سريج والأكثرون : لا يبرا » كمالو كان بالدين رهنان » فانفك أحدهماء لا 
ينفك الآخر» ويخالف قضاء الدين» فإنه يبرىء الأصيل» وإذا برىء» برىء كل 
ضامن . ولو كانت المسألة بحالها » وكفل كل واحد من الكفيلين بدن صاحبه » ثم 
أحضر أحدهما المكفول به وسلمه » فعلى قول المزني : يبرأ كل واحدٍ عن الكفالة 
الاولى وعن كفالة صاحبه . وعلى قول ابن سريج : يبرأ المسلم عن الكفالتين » 
ويبرأ صاحبه عن كفالته دون الكفالة الاولى . 

الثالثة : كما يخرج الكفيل عن العهدة بالتسليم » يبرأ أيضاً إذا أبرأه المكفول 
له . ولو قال المكفول له : لا حق لي قبل المكفول به أوعليه » فوجهان . أحدهما : 
يبرأ الأصيل والكفيل . والثاني : يراجع . فإن فسر بنفي الدين » فذاك . وإن فسر 
بنفي الوديعة والشركة ونحوهما » قبل قوله » فإن كذباه » حلف . 


الرابعة : إذا غاب المكفول ببدنه » نظر » إن غاب غيبة منقطعة والمراد بها أن 
لا يعرف موضعه وينقطع خبره » فلا يكلف الكفيل إحضاره<'2 . وإن عرف موضعه » 
فإن كان دون مسافة القصر » لزمه إحضاره لكن يمهل مدة الذهاب والإياب ليحضره . 
فإن مضت المدة ولم يحضره » حبس“ . وإن كان على مسافة القصرء فوجهان . 
أصحهما : يلزمه إحضاره . والثاني : لا يطالب به" . 


ولو كان غائباً حال الكفالة » فالحكم في إحضاره كما لو غاب بعد الكفالة . 


)1( لأنه لا يمكنه ذلك فأشبه المعسور بالدين » وفي المطلب عن شرح المختصر للحوري وجه أنه يجب . 

(۲) أي إن لم يؤد الدين لأنه مقصور . 
قال القاضى حسين : لا يمهل . 
واعلم أنه ينبغي أن يعتبر مدة الذهاب والإياب مدة إقامة المسافرين وهي ثلاثة أيام غير يوم الدخول ويوم 
الخروج للاستراحة وتجهيز المكفول » ولكن لم أره مسطوراً » وإذا أعطى الكفيل ما على المكفول ثم 
قدم بعد ذلك » ففي استرداد ما أعطاه نظر » والمتجه له ذلك وإذا حبسناه فقد تم حبسه إلى أن يتعذر 
إحضاره بموت أو جهل بموضعه أو إقامته عند من يمنعه . كذا قاله في المطلب . 

(۴) قياساً على الولي وشاهد الأصل فإن غيبتهما إلى هذه المسافة بمنزلة الغيبة المنقطعة ولا فرق في جميع 
ما ذكرناه كما قاله الرافعي بين أن تطرأ الغيبة أو يكون غائباً وقت الكفالة . 
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الخامسة : إذا مات المكفول به » ففي انقطاع طلب الإحضار عن الكفيل » 
وجهان. أصحهما: لا ينقطع. بل عليه إحضاره ما لم يدفن إذا أراد المكفول له إقامة 
الكفيل بمال؟ وجهان. أصحهما: لا لأنه لم يلتزمه. كما لو ضمن المسلم فيه 
فانقطع ¢ فإنه لد يطالب برد رأس المال . والثاني : يطالب » وبه [قال]١)‏ ابن 
بالأرش » أم بأقل الأمرين من الأرش وقيمة العبد ؟ 

فلت المغتانء المطالبة بالتدين اة التدية عير فة يختلاف قيمة 
العبد . قال صاحب ١‏ الحاوي » : ولو مات الكفيل . فعلى مذهب الشافعي 
والأصحاب [ رضي الله عنهم ]29 بطلت الكفالة ولا شيء في تركته . وعلى قول ابن 
سريج : ينبغي أن لا تبطل » لأنها عنده قد تفضي إلى مال يتعلق بالتركة » لكن لم أر 
له فيه نصا . ولو مات المكفول له » بقي الحق لوارثه . فإن كان له غرماء وورثة › 
وأوصى إلى زيد بإخراج ثلثه » لم يبرأ الكفيل إلا بالتسليم إلى الورثة والغرماء 


السادسة : لو هرب المكفول به إلى حيث لا يُعلم » أو توارى » ففي مطالبة 
الكفيل بالمال » خلاف مرتب على الموت . وأولى بان لا يطالب » إذ لم نأيس من 
إحضاره . 

السابعة : إذا تكفل وشرط أنه إن عجز عن تسليمه » غرم الدين . فإن قلنا : 
يغرم عند الإطلاق . صح » وإلا » فالكفالة باطلة . 


الثامئة : يشترط رضى المكفول ببدنه على الصحيح © , ولا يشترط رضى 


. وفي دط» وقال‎ »١١ 

2 سقط من الأصل . 

(*) اعلم أن الخلاف كما قاله الرافعي مبني على أن الكفيل هل يغرم المال عند العجز إن قلنا : لاء لم 
يصح لأنه لا فائدة لها . 
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المكفول له على الصحيح . فإذا كفل بغير رضى المكفول به" » فأراد إحضاره 
لطلب المكفول له » نظر » إن قال : أخحضِر خصمي » فللكفيل مطالبته بالحضور » 
وعليه الإجابة لا بسبب الكفالة » بل لأنه وكله في إحضاره . وإن لم يقل ذلك » بل 
قال : أخرج عن حقي . فهل له مطالبة المكفول به ؟ وجهان . أحدهما : لا كما لو 
ضمن عنه بغير إذنه مالا » وطالب المضمون له الضامن . فإنه لا يطالب المضمون 
عنه . وذكروا على هذا أنه يحبس » واستبعده الأئمة لأنه حبس على ما لا يقدر عليه 
والثاني : نعم » لأن المطالبة بالخروج عن العهدة » تتضمن التوكيل في الإحضار . 

التاسعة : لو تكفل ببدن الكفيل كفيل » ثم كفيل » ثم كذلك آخرون بلا 
حصر » جز » لأنه تكفل بمن 2 عليه حق لازم » وقياسا على ضمان المال . ثم إذا 
برىء واحد برىء من بعده دون من قبله . 

العاشرة : في موت المكفول له » ثلاثة أوجه » أصحها : بقاء الكفالة وقيام 
وارثه مقامه » كما لو ضمن له المال . والثانى : تبطل » لأنها ضعيفة . والثالث : إن 
كان عليه دين » أو له وصي » بقيت » وإلاء فلا » لأن الوصي نائبه والدين لا بد 


مته . 


الركن الخامس : الصيغة » وفيه مسائل . 


الاولى : لا بد من صيخة دالة على التزام ٠ء‏ كقوله : ضمنت لك مالك على 
فلان . أو تكفلت ببدن فلان . أو أنا بإحضار هذا المال أو هذا الشخص كفيل » أو 
ضامن » أو زعيم » أو حميل » أو قبيل 29 . وفي « البيان » وجه : أن لفظ القبيل ليس 


= أما الحضور فلانه لا ولاية للكفيل عليه حتى يلزمه إجابته إليه » وأما المال فلأن التفريع على أنه لا 
يلزم » وإن قلنا بالغرم صحت وغرم لأنه عاجز . 

(۱) أي وقلنا بصحته كما ذكره الرافعي وأسقط من الروضة وهو وجه ضعيف » والصحيح عدم الصحة . 

(۲) وفي هامش «ط» في الأصل لمن . 

(5) تنبيه : يشترط في الضمان والكفالة لفظ يشعر بالالتزام لأن الرضى به أمر باطن فاشترطنا ما يدل عليه 
وتعبيره باللفظ يخرج الخط وإشارة الأخرس مع أن الضمان ينعقد بهما . أما الإشارة فقد نص عليها في 
كتاب الطلاق وأما الخط فلما سبق في البيع . 

(5) لأن الزعيم وقع في القرآن » والضمان والحمالة في السنة » والباقية في معناها مع اشتهارها أيضاً بين 
الصحابة فمن بعدهم وعبر في المحرر بقوله كضمنت لك دينك » ومنها القبيل بالقاف والباء الموحدة ». 
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بصريح » ويطرد هذا الوجه في الحميل وما ليس بمشهور في العقد . ولو قال : خل 
عن فلان والدين الذي لك عليه عندي » فليس بصريح في الضمان . ولو قال : دين 
فلان إليَّ » فوجهان . 

قلت : أقواهما : ليس بصريح . والله أعلم . 


ولو قال : أؤدي المال > أو أحضر الشخص > فهذا ليس بالتزام » وإنما هو 
وعد » ولو تكفل فأبرأه المستحق » ثم وجده ملازماً للخصم فقال : خله وأنا على ما 
كنت عليه من الكفالة » صار كفيلاً . 

الثانية : لو شرط الضامن » أو الكفيل الخيار لنفسه » لم يصح الضمان . فلو 
شرط للمضمون له » لم يضر » لأن الخيار في المطالبة والإبراءِ له له أبداً . 

الثالثة الو على ,الضان يوقت أو غين هال 5 ةا اة راس الهس “فقن 
ضمنت › E TT‏ 
يصح مؤقتاً » كقوله : أنا ضامن إلى شهر » فإذا مضى ولم أغرمء فأنا بريء . وعن 
ابن سريج أنه إذا جاز على القديم ضمان المجهول وما لم يجب » جاز التعليق . قال 
الإمام : ويجيء في تعليق الإبراء القولان , لأنه إسقاط . فإذا قلنا بالقديم » فقال : 
إذا بعت عبدك بألف > فأنا ضامن للثمن » فباعه بألفين » قال ابن سريج : لا يكون 
ضامناً لشيء ء . وفي وجه : يصير ضامناً لألف . ولو باعه بخمسمائة » ففي كونه 
قافنا لها الوجهان. .ول قال : إذا أقرضته عشرة » فأنا ضامن لها » فأقرضه خمسة 
عشر » فهو ضامن للعشرة على الوجهين » لأن من أقرض خمسة عشر » فقد أقرض 
عشرة » والبيع بخمسة عشر ليس بيعاً بعشرة . وإن أقرضه خمسة » فعن ابن سريج : 
تسليم كونه ضامنا لها . قال الإمام ل ل . ولو 
علق كفالة البدن بمجيء الشهر » فإن جوزنا تعليق المال. فهي“ أولى » وإلاء 
فوجهان » کالخلاف في تعليق الوكالة » والفرق أن e‏ مبنية على المصلحة 
والحاجة:. ولو علقها بحصاد الزرع . فوجهان مرتبان » وأولى بالمنع » لانضمام 
الجهالة . وإن علقها بقدوم زيد » فأولى بالمنع . للجهل بأصل حصول القدوم » فإن 


= ومنها علي ما على فلان ونحوه كما قاله الرافعي في الباب الثالث من أبواب الإقرار . 
)١(‏ في هامش «ط» في الأصل فهو . 


۹٤‏ كتاب الضمان / باب في أركانه 


جوزنا » فوجد الشرط المعلق عليه » صار كفيلا . 


الرابعة : لو وقت كفالة البدن فقال : أنا كفيل به إلى شهر » فإذا مضى . 
برئت » فوجهان » وقيل : قولان . أصحهما : البطلان » كضمان المال . ولو نجز 
الكفالة وشرط التأخير في الإحضار شهراً » جاز للحاجة كمثله فى الوكالة » وتوقف 
فيه الإمام » وجعل الغزالي في « الوسيط » هذا التوقف وجهاً . فإذا صححنا فأحضره 
قبل المدة وسلمه » وامتنع نع المكفول له من قبوله » نظر › > هل له غرض في الامتناع 
بان كانت ببته غائبة أو دیه مؤجلد » أم لا ؟ وحكم القسمين » على ما سبق فيمن 
سلمه في غير المكان المعين . ولو شرط لإحضاره أجلاً مجهولا »> كالحصاد » ففى 
صحة الكفالة » وجهان . أصحهما : المنع . 1 

الخامسة : لو من الدين الحال خالا أو أطلق » لزمه خالا . وإن ضمن 
المؤْجّل مؤجلاً بأجل » أو أطلق لزمه لأجله . وإن ضمن الحالٌ مؤجلاً باجل معلوم » 
فوجهان . أحدهما : لا يصح الضمان » للاختلاف . وأصحهما : الصحة للحاجة » 
وعلى هذاء فالمذهب ثبوت الأجل » فلا يطالب إلا كما التزم » وبهذا قطع 
الجمهور . وشذ إمام الحرمين 0 إجماع ري الأجل لا يثبت › 
وأن في فساد الضمان لفساده » وجهين . أصحهما : 

أما لو ضمن المؤجل ل 5 التبرع بالتعجيل موا إلى التبرع بأصل 
الضمان » فوجهان كعكسه . أصحهما : الصحة(© . وعلى هذا . هل يلزمه الوفاء 
بالتعجيل ؟ وجهان . أصحهما : لا . كما لو التزم الأصيل التعجيل . وعلى هذاء 
هل يثبت الأجل في حقه مقصوداً . أم تبعاً ؟ فيه وجهان . 

وفائدتهما فيما لو مات الأصيل والحالة هذه » ولو ضمن المؤجل إلى شهرين 
مؤجلاً إلى شهر » فهو كضمان المؤجل حالاً . 

السادسة : لو تكفل ببدن رجل . أؤ نفسه » أوجسمه . أوروحه » صح . وإن 
)0 لأنه زاد في هذا التبرع اشتراط تبرع آخر فلم يقدح كما لو أعتقت المرأة عبدها على أن يتزوج بها وقد 


ا بشرط رد م نقد ونحوه . والثاني : لا للمخالفة ولأنه 


كتاب الضمان / باب في أركانه ع 


تكفل بعضو منه » فأربعة أوجه . 
أحدها : أنه باطل » كالبيع والإجارة » بخلاف العتق والطلاق » لأن لهما قوة 
وسراية » وبهذا قال الشيخ أبو حامد 3 والقاضي أبو الطيب . واختاره ابن الصباغ . 


والثاني : يصح . 

والثالث : إن كان عضواً لا يبقى البدن دونه » كالرأس » والقلب » والكبدء 
والدماغ . صح . وإن بقي دونه . كالرّجل » واليدء لم يصح . وقال في 
« التهذيب » : هذا أصح : 

والرابع : ما عبر به عن جميع البدن » كالرأس » والرقبة , يصح . ومالاء 
كاليد » والرجل » فلا . قال القفال : هذا أصح . وللوجه حكم سائر الأعضاء . كذا 
قاله الجمهور . وقال الإمام : يصح قطعاً . لشهرة هذا العقد بكفالة الوجه . وأما 
الجزء الشائع » كالنصف والثلث . فكالجزء الذي لا يبقى البدن دونه » فيكون فيه 
وجهان . 

قلت : قطع صاحب «الحاوي» بصحة الكفالة فيما لو كفل برأسه. أووجهه. 
أو عينه » أو قلبه وفؤاده وغيرها مما لا يحبى(22 دونه" » أو جزء شائع . والله أعلم 1 


فرع في مسائل تتعلق بالباب : إحداها : ضمن عن رجل ألفاً » وشرط 
للمضمون له أن يعطيه كل شهر درهما ولا يحسبه من الضمان . فالشرط باطل . وفي 
بطلان الضمان » وجهان . 

قلت : أصحهما : البطلان . والله أعلم . 

الثانية : ضمن أو كفل . ثم ادعى أنه لم يكن على المضمون عنه ٠‏ والمكفول. 
حق » فالقول قول المضمون له . وهل يحلف . أم يقبل بلا یمین ؟ وجهان عن ابن 
سريج . فإن قلنا بالأول » فنكل » حلف الضامن . وسقطت عنه المطالية . ولو أقر 
أنه ضمن » أو كفل بشرط الخيار » وأنكر المضمون له الشرط › بني ذلك على 
0 وفي هامش «ط» في الأصل مما لا يخفى . 


(۲) ما نقله الشيخ عن الحاوي في عينه شوحج فيه » فإن ذلك لم يكن في الحاوي ولا يساعده المعنى لأنه 
یبقی دون العين » والذي في الحاوي أو كبده . 


۹٦‏ كتاب الضمان / باب فيما يترتب على الضمان الصحيح من الأحكام 
> 777 ا و ت ى و 


تبعيض الإقرار . إن قلنا : لا يعض » فالقول قول الضامن مع يمينه . وإن بعّضناه » 
فقول المضمون له( . 

الثالثة : قال الكفيل : برىء المكفول » وأنكر المكفول له ء قبل إنكاره 
بيمينه . فإن نكل فحلف الكفيل ٠.‏ برىء » ولا يبرأ المكفول . 
لع يضح ...ولو فال للمكقول له ابرقم العفيل ٠‏ ونا كنيل المكفرلة قان 
الأكثرون : لا يصح . وقال ابن سريج : يصح . 


الخامسة : الكفالة ببدن الأجير المعين » صحيحة على الصحيح . ومن قال 
بتغريم الكفيل عند موت الأصيل » لم يصححها » لأنه إذا مات » انفسخ العقد وسقط 
الحق . 


الياب الثاني فيما يترتب على الضمان الصحيح من الآحكام ' 
وهي ثلاثة . 


الأول : أن تتجدد للمضمون له مطالبة الضامن » ولا تنقطع مطالبته عن 
المضمون عنه » بل له مطالبتهما جميعاً » ومطالبة أيهما شاء . 


فلو ضمن بشرط براءة الأصيل » لم يصح على الأصح . لأنه ينافي مقتضاه . 
والشاني : يصح الضمان والشرط . والثالث : يصح الضمان فقط . فإن 
صححناهما » برىء الأصيل » ورجع الضامن عليه في الحال إن ضمن بإذنه » لأنه 
حصل براءته كما لو أدى ومهما أبرأ مستحق الدين الأصيل . برىء الضامن لسقوط 
الحق » كمالو أدى الأصيل الدين » أو أحال مستحقه على إنسان . أو أحال 
المستحق غريمه عليه . وكذا يبرأ ببراءته ضامن الضامن . ولو أبرأ الضامن » لم يبرأ 
)١(‏ الأصح تبعيضه كما سيأتي في كتاب الإقرار فيما لو قال له علي ألف من غير ضمر لزمه الألف إعمال 


لأوله . 


كتاب الضمان / باب فيا يترتب على الضمان الصحيح من الأحكام ۹۷ 


الأصيل“ لكن يبرأ ضامن الضامن”“ . ولو أبرأ ضامنَ الضامن . لم يبرأ الضامن . 


فرع : ضمن ديناً مؤجلاً » فمات الأصيل » حل عليه الدين » ولم يحل على 
الضامن على الصحيح . وقال ابن القطان : يحل » لأنه فرعه » فعلى الصحيح . لو 
أخر المستحق المطالبة » كان للضامن أن يطالبه بأخذ حقه من تركة الأصيل » أو 
إبرائه » لأنه قد تهلك التركة » فلا يجد مرجعا إذا غرم . وفي وجه ضعيف : ليس له 
هذه المطالبة . ولو مات الضامن . حل عليه الدين . فإن أخذ المستحق المال من 
شاذ : لا يحل بموت الضامن . 

الحكم الثاني فى مطالبة الضامن المضمون عله بالأداء 0( ومداره على وجهين 
خرجهما ابن سريج رحمه الله » في أن مجرد الضمان يوجب حقاً للضامن على 
الأصيل ويثبت علقة بينهما أم لا ؟ فإذا طالب المضمون له الضامن بالمال > فله 
مطالبة الأصيل بتخليصه إن ضمن بإذنه . 

وفي وجه شاذ : ليس له » ولیس له مطالبته قبل أن يطالب على الأصح . 

وهل للضامن تغريم الأصيل قبل أن يغرم حيث يثبت له الرجوع ؟ وجهان . بناءٌ 
على التخريج المذكور لکن المعواق تقريعا عل أن ها ناخد عرفا عما شض :نه 
دين الأصيل » يملكه . وفيه وجهان بناءً على التخريج . 

ولو دفعه الأصيل ابتداءً بلا مطالبة » فإن قلنا : يملكه . فله التصرف فيه › 
كالفقير إذا أخذ الزكاة المعجلة » لكن لا يستقر ملكه عليه » بل عليه رده . 


ولو هلك عنده » د ضمنه كا لمقبوض بشراء فاسد . ولو دفعه إليه وقال : اقض 
ناا 1١‏ سح عيب لوز كل اليل ف لجال ليا لي E‏ 


)١(‏ يستشنى ما إذا كان على شخص عشرة فضمنه آخر ثم إن المضمون له صالح الضامن على خمسة وهو 
صلح الحطيطة . فإنه إبراء » فإذا برىء الضامن من الخمسة برىء الأصيل منها . 

(۲) لأنه إسقاط للوثيقة فلم يسقط به الحق كفك الرهن . 
وهذا حكم ضامن الضامن مع الضامن . 

(0) سقط في «ط» . 

)٤(‏ فرع : قال في المطلب : لو كان المضمون عنه صغيراً والضامن ضمن بإذن وليه ثم طولب الضامن 
فله مطالبة الولي بالتخليص ما لم يبلغ الصبي . فإذا بلغ توجهت المطالبة عليه . 


۸ كتاب الضمان / باب فيما يترتب على الضمان الصحيح من الأحكام 
7-77 ا ج و 0 


المضمون له الضامن . فهل له حبس الأصيل ؟ وجهان بناء على التخريج . إن أثبتنا 
العلقة بينهما . فنعم . وإلاء فلا وهو الأصح . ولو أبرأ الضامن الأصيل عما 
سيغرم » إن أثبتنا العلقة » صح الإبراء » وإلاء فعلى الخلاف في الإبراء عما لم 
يجب » ووجد سبب وجوبه » ولو صالح الضامن الأصيل عن العشرة التي سيغرمها 
على خمسة » إن أثبتناها في الحال ». صح الصلح . وكأنه أخذ عوض بعض الحق 
وأبرأ عن الباقي » وإلا » فلا يصح . ولو ضمن عن الأصيل ضامن للضامن » ففي 
صحته » الوجهان . وكذا لو رهن الأصيل عند الضامن شيئا بما ضمن . والأصح في 
الجميع : المنع . ولو شرط في ابتداء الضمان أن يعطيه الأصيل ضامناً بما ضمن › 
ففي صحة الشرط الوجهان . فإن صححنا فوفى » وإلا فللضامن فسخ الضمان . وإن 
أفسدناه » فسد به الضمان على الأصح . 


الحكم الثالث : الرجوع . 

أما غير الضامن إذا أذى دين غيره بغير إذنه » فلا رجوع » لأنه متبرع(2 . وإن 
أدّى بإذنه » رجع إن شرط الرجوع قطعاً” . وكذا إن أطلق على الأصح وفي وجه 
ثالث : إن كان حالهما يقتضي الرجوع . رجع » وإلاء فلاء كنظيره من الهبة . 

وا الان هله رة وان 


[ الحال ]“ الأول : يضمن بإذن ويؤدي بإذن » فيرجع سواء شرط 
الرجوع”*» ., أم لا . قال الإمام : ويحتمل أن ينزل منزلة الإذن في الأداء بلا ضمان » 
حتى يقال : إن شرط الرجوع . رجع » وإلا فعلى الخلاف . وفي كلام صاحب 
« التقريب » رمز إليه . 


)١(‏ أي وتصح التأدية » وهذا في دين الآدمي . فأما من أدى عن غيره مقدار زكاته من غير إذنه لم يعتد بما 
أخرجه والفرق بينه وبين دين الآدمي افتقار العبارة إلى نية. فلا يتطرق إليها استقلال الغير بأداء من 
غير توكيل ممن عليه . صرح به الإمام في كتاب الحج . وهو فرع حسن . قاله في الخادم . 

(۲) لأن الضمان يوجب الأداء مكان الإذن فيه إذنا لما يترتب عليه » ولأن ذمته قد اشتغلت بالدين بقول فإذا 

(۳) سقط من «ط». 

(١‏ يستثتى من ذلك ما إذا أدى من سهم الغارمين المدفوع له سيب الضمان كما ذكره الشيخ في قسم 
الصدقات خلافاً للبغوي . 


كتاب الضمان / باب فيما يترتب على الضمان الصحيح من الأحكام ۹ 


الحال الثاني : أن يضمن ويؤدي بلا إذن » فلا رجوع . 

الثالث : يضمن بغير إذن » ويؤدي بالإذن . فلا رجوع على الأصح . فلو أذن 
في الأداء بشرط الرجوع . ففيه احتمالان للإمام » أحدهما : يرجع كما لو أذن في 
الأداء بهذا الشرط من غير ضمان . والثاني : لاء لأن الأداء مستحق بالضمان » 
والمستحق بلا عوض لا يجوز مقابلته بعوض كسائر الحقوق الواجبة . 

قلت : الاحتمال الأول أصح . والله أعلم . 


الرابع : يضمن بالإذن » ويؤدي بلا إذن » فأوجه . الأصح المنصوص : 
يرجع . والثاني : لا . والثالث : إن أدى من غير مطالبة أو بمطالبة » ولكن أمكنه 


استئذان الأصيل 3 لم يرجع > وإلا فيرجع : 

فرع : حوالة الضامن المضمون له على إنسان » وقبوله حوالة المضمون له 
عليه » ومصالحتهما عن الدين على عوض » وصيرورة الدين ميراثا للضامن . كالأداء 
فی ثبوت الرجوع وعدمه(١)‏ 5 


)١(‏ قال الأذرعي : الظاهر أنه لا حاجة إلى قبول الضامن الحوالة عليه . انتهى . وما ذكره الشيخ من كون 
صيرورة الدين ميراثا . اعترضه في المهمات وادعى الغلط فيه . قال : لأن الضامن إذا ورث الدين 
الذي ضمنه فلا شك أن ذمته تبرأ من الضمان لأنه يستحيل أن يكون ضامناً لنفسه » وأما ما في ذمة الذي 
كان قد ضمنه وانتقل إليه بالإرث فباق بلا شك لأنه لم يوجد شيء مما يقتضيه إسقاطه من أداء وإبراء أو 
غير ذلك . ولم يوجد سواء براءة ذمة الكفيل لمانع آخر من بقاء الضمان ولا يلزم في براءة ذمة الكفيل 
براءة ذمة الأصيل وحينئذ فيثبت له مطالبته وإن ضمنه بغير الإذن فلا يتصور ما قاله الرافعي من عدم 
الأخذ من المضمون عنه المعبر عنه بعدم الرجوع لما قلناه من أن الدين باق في ذمته كما كان ولا يتصور 
أيضاً ما قاله الرافعي في الرجوع إذا ضمن بالإذن لأن الرجوع عليه إنما يكون على تقدير أن يكون قد 
أبرأ ذمته بما أعطاه » وها هنا ليس كذلك لما قلناه غير أن الضامن قد ورثه فيطالبه به لكونه وارث 
صاحب الدين . انتهى . قال الأذرعي بعد نقله ذلك أن صاحب المهمات معذور فإنه كلام عجيب . 
قال : ولم أر في التهذيب والتتمة وغيرهما سوى الصور الثلاث . انتهى . قال في الخادم : ويمكن 
تنزيل كلام الرافعي على صورتين : 
إحداهما : أن يدفع الضامن الدين للمضمون له ثم مات فورثه الضامن قبل الرجوع فإنه لا يمتنع عليه 
الرجوع بسبب عوده إليه وليس للأصيل أن يقول : أنت لم تغرم شيثاً لأن الذي دفعته عاد إليك لأن 
للضامن أن يقول اختلف السبب لأني دفعته بسبب الضمان وصار إليّ بسبب الارث وذلك لا يمنع 
الرجوع . وتعبير الرافعي بالصيرورة دون الانتقال صريح في ذلك » ويقاس بذلك الصورة التي ذكرها 
الرافعي بعد هذا بورقتين فيما لو أدى الضامن الدين ثم وهبه رب المال له » ففي رجوعه على الأصيل _ 


0۰ كتاب الضمان / باب في يترتب على الضمان الصحيح من الأحكام 


فصل في كيفية الرجوع : فإن كان ما دفعه إلى رب الدين من جنس الدين 
وعلى صفته » رجع به . وإن اختلف الجنس ء فالكلام في المأذون في الأداء بلا 
ضمان . ثم في الضامن . أما الأول . فالمأذون بشرط الرجوع أو دونه » إن أثبتناه لو 
صالح على غير الجنس › > ففي رجوعه أوجه . أصحها : : يرجع . والثاني : لا . 
والشالث : إذقال : أذديني أوماعليّ » رجع وإذقال : أدُماعليٌ هن الكانتاتمير 
مثلا ع > فلا رجوع . وإذا قلنا : يرجع » رجع بما سنذكره . في الضامن إن شاء الله 
تعالى . وأما الضامن . إذا صالح على غير الجنس » فيرجع بلا خلاف » لأن 
بالضمان ثبت المال في ذمته كثبوته في ذمة الأصيل » والمصالحة معاملة مبنية عليه . 
ثم ينظرء فإن كانت قيمة المصالح عليه أكثرمن قدرالدين» لم يرجع بالزيادة. وإنلم 
تكن أكثر » كمن صالح عن ألف بعبد يساوي تسعمائة » فوجهان . وقيل : قولان . 
أصحهما : يرجع بتسعمائة . والثاني : بالألف . ولو باعه العبد بألف » ثم تقاصاء . 
رجع بالألف بلا خلاف . ولو قال : بعتك العبد بما ضمنته لك عن فلان » ففي صحة 
البيع » وجهان . فإن صححنا » فهل يرجع بما ضمنه ؟ أم بالأقل مما ضمنه » ومن 
قيمة العبد ؟ وجهان . 


قلت : المختار الصحة » وأنه يرجع بما ضمنه . والله أعلم . 

أما إذا اختلفت الصفة . فإن كان المؤدى خيراً > بأن أدى الصحاح عن 
المكسرة » لم يرجع بالصحاح . وإن كان بالعكس » ففيه الخلاف المذكور في 
لاف الجنس” . وعن الشيخ أبي محمد » القطع بالرجوع . 


- وجهان مبنيان على ما لو وهبت الصداق من الزوج ثم طلقها قبل الدخول والأصح الرجوع » والتعبير 
بالصيرورة يشمل ذلك وكذلك الصدقة وسائر التمليكات لأن الصيرورة معناها ذهاب الشيء وعوده إلى 
ما كان . 
الثانية : ضامن الضامن إذا ورث دين المضمون لهء فإنه ينتقل إليه الدين الذي على المضمون عنه 
بجهة الإرث ويبرأ هو من الضمان لانتقال الحى إليه فتنزل براءة ذمته بالإرث منزلة براءته بالأداء فيرجع 
حينئذ على الضامن إن ضمن بإذنه وإلا فلا » ولا يجيء هذا في الضامن لرب الدين إذ لا واسطة يرجم 
إليه بجهة الضمان بخلاف هذه الصورة . ولا يخفى ما في هاتين الصورتين من الخروج عن ظاهر 
اللفظ . 
)١(‏ قال في التوسط : ولو أدى مكسراً عن صحاح أو صالح عن مائة بثوب قيمته خمسون فالأصح أنه لا 
يرجع إلا بما عزم . والثاني : يرجع بما حصلت البراءة عنه وهو الصحاح والمائة لأن المسامحة حصلت - 
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فرع في مسائل تتعلق بالرجوع : إحداها : ضمن عشرة » وأدى خمسة » 
وأبرأه رب المال عن الباقي > لم يرجع إلا بالخمسة المغرومة › وتبقى الخمسة 
الأخرى على الأصيل ولو صالحه من العشرة على خمسة » لم يرجع إلا بالخمسة 
أيشاً + لكن يترا الشتامن والاصيل عن البافي:: 

الثانية : ضمن ذمي لذمي ديناً على مسلم » ثم تصالحا على خمر » فهل يبرأ 
المسلم لأن المصالحة بين ذميين » أم لا » كما لو دفع الخمر بنفسه ؟ وجهان . فإن 
قلنا بالأول » ففي رجوع الضامن على المسلم » وجهان » لأن ما أدي ليس بمال › 
إلا أنه أسقط الدين . 


قلت : الأصح : لا يبرأ » ولا يرجع . والله أعلم . 

الثالثة : ضمن عن الضامن آخر » وأدى الثاني 3 فرجوعه على الأول ¢ كرجوع 
الأول على الأصيل » فيراعى الإذن وعدمه . وإذا لم يثبت له الرجوع على الأول . لم 
الأول فرجع » رجع الأول على الأصيل إذا وجد شرطه > فلو أراد الثاني أن يرجع 
على الأصيل » ويترك الأول > نظر » إن كان الأصيل قال له : اضمن عن ضامني › 
ففي رجوعه عليه » وجهان » كما لو قال لإنسان : أذ ديني ولیس كما لو قال : أذ دين 
فلان » حيث لا يرجم قطعاً على الآمر » لأن الحق لم يتعلق بذمته . وإن لم يقل له : 
اضمن عن ضامني » فإن كان الحال لا يقتضي رجوع الأول على الأصيل › > لم يرجع 
وس ال ا ل و ٠‏ ولو 
ا غ ا ER UE N‏ 


- معه وقيل يرجع في الصورة الأولى بما أدى . وفي الثانية بالمائة لان غير الجنس يقع اعتياضاً . وأما عند 
اتحاده واختلاف الصحة فإن المدعى فيه حكم الابقاء والاستيفاء. ولو باعه الثوب بمائة وتقاضى رجع 
بالمائة بلا حلاف . ولو قال بعتك الثوب يما ضمنته لك عن فلان ففي صحة البيع وجهان فإن صححنا 
فهل يرجع بما ضمنه أم بالأقل منه ومن قيمة الثوب فيه وجهان والمختار صحة البيع وأن يرجع بما 
صمنه . 
فرع: : حوالة الضامن المضمون له ومصالحته على عوض وصيرورة الدين ميراثاً للضامن كالأداء في 
ثبوت الرجوع وعدمه . كذا وقع في الرافعي والروضة وما ذكراه في فى الميراث غلط يعرف من المهمات . 
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أيهما شاء » وأن يرجع على هذا بالبعض . وعلى ذاك بالبعض » ثم للأول الرجوع 
على الأصيل بما غرم بشرطه . 

الرابعة : على زيد عشرة › ضمنها انان » كل واحد خمسة » وضمن كل واحد 
عن الآخر » فلرب المال مطالبة كل واحد منهما بالعشرة » نصفها عن الأصيل » 
ونصفها عن الآخر. فإن أدى أحدهما العشرة > رجع بالنصف على الأصيل 3 
وبالنصف على صاحبه . وهل له الرجوع بالجميع على الأصيل إذا كان لصاحبه 
الرجوع عليه لو غرم ؟ فيه الوجهان . وإن لم يؤد إلا خمسة » نظرء هل أداها عن 
الأصيل » أو عن صاحبه » أو عنهما ؟ ويثبت الرجوع بحسبه . 


الخامسة : ضمن الثمن » فهلك المبيع له أو وجد به عيباً فرده » أو ضمن 
الصداق » فارتدت المرأة قبل الدخحول 2 أو فسخت* بعيب 2 نظر »› إن كان ذلك قبل 
أن يؤدي الضامن » برىء الضامن والأصيل . وإن كان بعده » فإن كان بحيث يثبت 
الرجوع . رجع بالمغروم على الأصيل » وضمن رب الدين للأصيل ما أخد إن كان 
هالكا . وإن كان باقيا » رده بعينه وهل له إمساكه ورد بدله ؟ فيه الخلاف المذكور فيما 
إذا رد المبيع بعيب وعينٌ دراهمه عند البائع 3 فأراد إمساكها ورد مثلها 3 والأصح : 
المنع . وإنما يغرم للأصيل دون الضامن . لأن في ضمن الأداء عنه إقراضه وتمليكه 
إياه . وإن كان بحيث لا يثبت للضامن الرجوع . فلا شيء له على الأصيل ٠‏ ويلزم 
المضمون له رد ما أخذ . وعلى من يرد ؟ فيه الخلاف فيمن تبرع بالصداق وطلق 
الزوج قبل الدخول » وسيأتي في موضعه إن شاء الله تعالى . 

السادسة : أدى الضامن الدين . ثم وهبه رب الدين له » ففي رجوعه على 
الأصيل » وجهان بناء على القولين فيما لو وهبت الصداق للزوج » ثم طلقها قبل 
الدشون.. 

قلت : الأصح : الرجوع . والله أعلم . 


السايعة : [ له 2١0]‏ على رجلين عشرة » وضمن كل واحد ما على الآخر, 
فلرب الدين أن يطالبهما » ومن شاء منهما بالعشرة . فإن أداها أحدهما, برئا 


. في «ط» لرجل‎ )١( 
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جميعاً » وللمؤدي الرجوع بخمسة على صاحبه إن وجد شرط الرجوع . وإن أدى كل 
واحد خمسة مما عليه » فلا رجوع . وإن [ أداها ٠]‏ عن الآخر. جاء خلاف 
التقاص . وإن أدى أحدهما خمسة » ولم يؤد الآخر شيئاً » فإن أداها عن نفسه » 
برىء مما عليه » وبقي على صاحبه ما كان عليه » والمؤدي ضامن له . وإن أداها عن 
صاحبه » رجع بها عليه » وبقي عليه ما كان عليه › وصاحبه ضامن له . وإن أداها 
عنهما » فلكل نصف حكمه . وإن أدى ولم يقصد شيئاً » فهل يقسط عليهما ؟ أو 
يقال : اصرف إلى ما شئت ؟ وجهان سبق نظيرهما في آخر الرهن . ومن فوائدهما ‏ 
أن يكون بنصيب أحدهما رهن . فإن قلنا : له صرفه » فصرفه إلى ما به الرهن . 
انفك » وإلا » فلا . ولو قال المؤدي : أديت عما على » فقال القابض : بل عن 
صاحبك » صدق المؤدي بيمينه . فإذا خلف: ٤‏ .بريه مما :عليه :لكق لزنت" اللنين 
مطالبته بخمسة على الصحيح » لأن عليه خمسة أخرى » إما بالأصالة » وإما بالضمان 
وفي وجه : لا مطالبة له » لأنه إن طالبه عن الأصالة » فالشرع يصدَّق المؤدي في 
البراءة منها . وإن طالبه بالضمان » فربٌ الدين معترف بأنه أدى عنه . وإن أبرأ رب 
الدين أحدهما عن جميع العشرة » برىء أصلا YT‏ وبرىء الآخر من الضمان 
دون الأصل . وإن أبرأ أحدهما عن خمسة » نظر » إن أبرأه عن الأصل ٠‏ برىء عنه ‏ 
وبرىء صاحبه عن ضمانه » وبقى عليه ضمان ما على صاحبه . وإن أبرأه عن 
الضمان » برىء عنه › فيل بعل لفل + وبقى على صاحبه الأصل والضمان . 
وق ع ال جا مقط عله فة اا فف 
الضمان » وعن صاحبه نصف الضمان » وبقي عليه الأصل » ونصف الضمان ء 
فيطالبه بسبعة ونصف » ويطالب المبرأ بخمسة . وإن لم ينو عند الإبراء شيئا » فهل 
يحمل على النصف » أم يخير ليصرف إلى ما شاء ؟ فيه الوجهان . ولو قال : أبرأت 
عن الضمان » فقال المبرأ : بل عن الأصل . فالقول قول المبرىء . 

الثامنة : ادعى أن له على زيد وعلى غائب ألفاً باعهما به عبداً قبضاه » أو عن 
جه اشر ع أن كل واحد هما ين ما على الآخر واقام ذلك بيع فاح :الال 


. في وط » آدی‎ )١( 
. في الأصل عن‎ )۲( 
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من زيد » نص أنه يرجع على الغائب بنصف الألف . قال الجمهور : هذا إذا لم يكن 
وجل هو زين کیت لل ب فإن كان » لم يرجع » لأنه مظلوم بزعمه . فلا يطالب 
غير ظالمه › وهذا هو الأصح : وقال ابن خيران : يرجع وإن صرح بالتكذيب , لأن 
البينة أبطلت حكم إنكاره . 


فرع : : جميع ما سبق من رجوع المأذون له في الأداءء والضامن على 
الأصيل ¢ ممروضن فيما إذا أشهد على الأداء رجلين أو رجا وامرأتين . فلو أشهد 
واحداً اعتمادا على أنه جلف معة أو أشتهك تعر رين + فبانا فاسقين » كفى ذلك 
على الأصح . لا يكفي إشهاد من يعلم سفره عن قرب » لأنه لا يفضي إلى 
المقصود . أماإذا أدى بلا إشهاد وأذكرر ت الال » فإن أدى في غيبة الأصيل 
فمقصر [ ولا OF‏ يرجع ٩"‏ إن كذبه الأصيل قطنا 3 وكذا إن صدقه على الأصح . 
وهل يحلف الأصيل إذا كذبه ؟ قال في « التتمة » : يبنى على أ TS‏ 
ورد اليمين » كالإقرار » أم كالبينة ؟ إن قلنا : كالإقرار » ا > لأن غايته أن 
ينكل فيحلف الضامن . فيكون كتصديقه » وذلك لا يفيد الرجوع . وإن قلنا : 
كالبينة »> حلفه طمعاً في أن ينكل » ويحلف > فيكون كالبينة . ولو كذبه الأصيل 
وصدقه رب المال » رجع على الأصح 3 لسقوط المطالبة ¢ فإنه أقوى من البينة 5 وأما 
إذا أدى بحضور الأصيل ٠‏ فيرجع على اصح المنصوص . ولو توافق الأصيل 
والضامن على أنه أشهد . ولكن مات الشهود أ وغابوا » ثبت الرجوع على الصحيح . 
وقيل ل وهو شاذ ضعيف . ولو قال الضامن : أشهدت وماتوا 3 وأنكر الأصيل 
الإشهاد . فهل القول قول الأصيل . لأن الأصل عدم الإشهاد . أو قول الضامن › 
لأن الأصل عدم التقصير ؟ وجهان . أصحهما : الأول . ولو قال : أشهدت فلاناً 
وفلاناً > فکذباه » فهو كما لو لم يشهد . [ وإن قالا ]© : لا ندري وربما نسينا › 
ففيه تردد للإمام . ومتى لم تقم بينة بالأداء » وحلف رب المال» بقيت مطالبته 


)١(‏ في «ط» فلا. 
(۲) محله حيث لم ينهه عن الاشهاد » أما إذا نهاء عنه » فلم يشهد لم يكن مفرطاً قاله الدارمي وغيره ونقله 
”) في «ط» ولو قلا . 
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E TT 
فقيل : لا يرجع بشيء » والأصح : أنه يرجع . وهل يرجع بالمغروم أولاً لأنه مظلوم‎ 
. بالثاني » أم بالثاني لأنه المسقط للمطالبة ؟ وجهان‎ 

قلت : ينبغي أن يرجع بأقلهما . فإن كان الأول » فهو يزعم أنه مظلوم 
بالثانى . وإن كان الثانى > فهو المبرىء » ولأن الأصل براءة ذمة الأصيل من الزائد . 
والله أعلم . ۰ 

.فصل : الضمان في مرض الموت » إذا كان بحيث يثبت 4 > ووجد 
الضامن مرجعاً » فهو محسوب من رأس المال . وإن لم يثبت الرجوع . أو لم يجد 
را لبو الأضيا ضرا > فمن الثلث . ومتى وفت تركة الأصيل بثلثي الدين › 
فلا دور » لأن صاحب الحق إن أخذه من ورثة الضامن . رجعوا بثلثيه في تركة 
الأصيل » وإن أخذ تركة الأصيل وبقي شيء » أخذه من تركة الضامن ويقع تبرعأ » 
لوزن الام ل دون ا وإن لم تف التركة بالثلثين » فقد يقع الدور » 
كمريض ضمن تسعين » ومات وليس له إلا تسعون . ومات الأصيل وليس له إلا 
خمسة وأربعون » فرب المال بالخيار » إن شاء أخذ تركة الأصيل كلها ولا دور 
حينئلٍ » ويطالب ورثة الضامن بثلاثين » ويقع تبرعاً إذ لم يبق للأصيل تركة يرجم 
فيها » وإن أراد الأخذ من تركة الضامن . لزم الدور » لأن ما يغرمه ورثة الضامن › 
يرجم إليهم بعضه. لأن المغروم صار ديناً لهم على الأصيل» فيتضاربون به مع رب 
المال في تركة الأصيل » ويلزم من رجوع بعضه زيادة التركة » ومن زيادة التركة زيادة 
المغروم > ومن زيادة المغروم زيادة الراجع 

وطزيق انشتخراجه أن يقال + يعد رب الال من ورئة الضامن شيا »وبرخ 
إليهم مثل نصفهء لأن تركة الأصيل نصف تركة الضامن» فيبقى تسعون إلا نصف 
شيء » وهو يعدل مثلي ما تلف بالضمان » والتالف نصف شيء » ومثلا شيء » فإذا 
تسعون إلا نصف شيء يعدل شيئا . وإذا جبرنا وقابلنا » عدلت تسعون شيا ونصفا 
فيكون الشيء ستين »› فان أن الماشؤة ستون ول يكو السحون ديا لين على 
)١(‏ قال الشيخ البلقيني : الصواب أن يقال أخذ من تركة الضامن ثلثها لا القدر الباقي إلا أن يقال صورة 

المسألة تفيد ذلك من قوله : ومتى وفت تركه الأصيل بثلثي الدين فلا دور . 
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الأصيل » وقد بقي لرب المال ثلاثون » فيتضاربون في تركته بسهمين وسهم » وتركته 
خمسة وأربعون » يأخذ منها الورثة ثلاثين » ورب الدين خمسة عشر » ويتعطل باقي 
دينه وهو خمسة شر + ويكون الحاصل للورثة سكين + ثلاثين بعت عتدهع:ء وثلاثين 
أخذوها من تركة الأصيل . وذلك مثلا ما تلف ووقع تبرعا » وهو ثلاثون . ولو كانت 
المسألة بحالها » لكن تركة الأصيل ثلاثون » فيأخذ رب الدين شيئاً » ويرجع إلى 
ورثة الضامن مثل ثلثه» لأن تركة الأصيل ثلث تركة الضامن» فيبقى عندهم تسعون 
ناقصة ثلثي شيء تعدل مثلي التالف بالضمان . وهو ثلثا شيء » فمثلاه شيء وثلث . 
فإذن تسعون إلا ثلث شىء يعدل شيئا وثلثا » فإذا جبرنا وقابلنا » عدلت تسعون 
شيكين ايكون الع ةو جين وذلك ما ارب الد :رصان فنا لورة 
الضامن على الأصيل » وبقي لرب الدين عليه خمسة وأربعون أيضاً » فيتضاربون في 
تركته بسهم وسهم » فتجعل بينهما مناصفة . ولو كانت تركة الأصيل ستين › فلا 
دور » بل لرب الدين أخذ تركة الضامن كلها . ثم هم يأخذون تركة الأصيل كلها بحق 
الرجوع » ويقع الباقي تبرعاً . 
قلت : وهذه مسائل منثورة » تتعلق بالضمان . وترك بياضاً في الأصل . 


کناب الشركة(') 


كل حق ثابت بين شخصين فصاعداً على الشيوع » يقال : هو مشترك . وذلك 


ينقسم إلى مالا يتعلق بمال . كالقصاص . وحدٌ القذف . ومنفعة كلب الصيد . 
ونحوه» وإلى متعلق بمال » وذلك إما عين مال, ومنفعته » كما لو غنموا مالا أو ورثوه 
أو اشتروه . وإما مجرد منفعة » كما لو استأجروا عبدا » أو وْصّي لهم بمنفعته . وإما 
مجرد العين » كما لو ورثوا عبداً موصى بمنافعه . وإما حق يتوصل به إلى مال » 
كالشفعة الثابتة لجماعة . والشركة » قد تحدث بلا اختيار » كالارث . وباختيار » 
كالشراء » وهذا مقصود الكتاب . والشركة أربعة أنواع9© . 


(1) 


(۳) 


الأول : شركة العنان9” . ولها ثلاثة أركان . 


الشركة بكسر الشين وسكون الراء > وحكي فتح الشين وكسر الراء . وهي في اللغة : عبارة عن 


الاختلاط . 

وفي الشرع : عبارة عن ثبوت الحق في الشيء الواحد لشخصين فصاعداً على جهة الشيوع » ومقصود 
الباب كما قاله الرافعي هو الشركة التي تحدث بالاختيار لقصد التصرف وتحصيل الأرباح . 
والأصل فيه ما رواه أبو هريرة أنه عليه الصلاة والسلام قال : يقول الله تعالى أنا ثالث الشريكين ما لم 
يخن أحدهما صاحبه » فإن خانه خرجت من بينهما- أي تنزع البركة من مالهما ‏ . 

رواه أبو داود والحاكم وقال : صحيح الإسناد . 

وهذا التقسيم لمطلق الشركة لا الشركة الصحيحة . 

صحيحة بالإجماع وللحديث السابق . 

وهذه اللفظة مأخوذة من عنان الدابة لاستواء الشريكين في ولاية الفسخ والتصرف واستحقاق الربح على 
قدر رأس المال لاستواء طرفي العنان . وقيل : من عنّ إذا ظهر لأن جوازها ظاهر . 

وقيل : من عنان السماء وهو ما ظهر منها » فعلى الاشتقاق من عنان الدابة تكون بالكسر على المشهور _ 


o0°¥ 


0۹۸ كتاب الشركة 


والسوداء . وفي البيض والسود . رجه عن الاصطخري . وإذا جوزنا الشركة في 
ا ا ا و > فلا يكفي خلط حنطة حمراء ببيضاء 
لإمكان التمييز » وإن كان فيه عسر . وفي وجه : يكفي » لأنه يعد خلطاً . وينبغي أن 
يتقدم الخلط على العقد . فإن تأخحرء حكى في « التتمة » وجهين . أصحهما : 
المنع » إذ لا اشتراك حال العقد . والثاني : الجواز إن وقع في مجلس العقد . لأنه 
كالعقد . فإن تأخر عنه » لم يجز على الوجهين . ومال الإمام إلى جوازه » لأن 
الشركة توكيل » وتوكل . أكن لو قيد الإذن بالتصرف في المال المفرد » فلا بد من 
تجديد الإذن . ولو ورثوا عروضاً أو اشتروهاء فقد ملكوها شائعة » وذلك أبلغ من 
الخلط . فإذا انضم إليه الإذن في التصرف تم العقد . ولهذا قال المسزني 
والأصحاب : الحيلة في الشركة في العروض المتقومة » أن يبيع كل واحد نصف 
عرضه بنصف عرض صاحبه » سواء تجانس العرضان أو اختلفا » ليصير كل واحد 
منهما مشتركاً بينهما » فيتقابضان . ويأذن كل واحد منهما لصاحبه في التصرف . 
وقال في «التتمة»: يصير العرضان مشتركين » ويملكان التصرف فيهما بالإذذ» لكن 
لا تبت أحكام الشركة في الثمن حتى يستأنفا عقدأ » وهو ناض » ومقتضى إطلاق 
الجمهور » ثبوت الشركة وأحكامها مطلقاً » وهو الصحيح . ولو لم يتبايعا العرضين » 
ا و نقد » ففي صحة البيع » قولان سبقا . فإن صححناها » كان 
الثشمن مشتركا بينهما على التساوي أو التفاضل بحسب قيمة العرضين » فيأذن كل 
واحد لصاحبه في التصرف . 

قلت : وإذا باع كل واحد بعض عرضه ببعض عرض صاحبه » فهل يشترط 
علمهما بقيمة العرضين ؟ وجهان حكاهما في « الحاوي » . والصحيح : لا يشترط 
ومن الحيل في هذا أن يبيع كل واحد بعض عرضه لصاحبه بثمن في ذمته » ثم 
يتقاصًا . والله أعلم . 

الثالثة : الصحيح : أنه لا بث يشترط تساوي المالين في القدر. بل تثبت الشركة 


. أي بعد التقابض وغيره مما شرط في البيع وحينئذ فيملكانه بالسوية‎ )١( 
تنبيه : قول المصنف فى العروض كان الأولى أن يقول في باقي العروض فقد سبق أن الشركة في‎ 
. المثليات جائزة بالخلط مع أنها من العروض . إذ العرض ماعدا النقد‎ 
. وقوله : كل واحدء لا حاجة إلى لفظ «كل » فتأمله‎ 


كتاب الشركة 1 089 


مع التفاوت على نسبة المالين27 . وقال الأنماطي : يشترط » وهو ضعيف . وهل 
يشترط العلم حالة العقد بقدر النصيبين بأن يعرفا أن المال بينهما نصفان . أو على 
ا اع هان . أصحهما : لا يشترط إذا أمكن معرفته من بعد . ومأخذ 
الخلاف أنه إذا كان بينهما مال مشترك . وكل واحد يجهل حصته . فأذن كل واحد 
لصاحبه في التصرف في كل المال أو في نصيبه > هل يصح الإذن ؟ وجهان . 
أحدهما : لاء لجهلهما . وأصحهما : نعم » لأن الحق لا يعدوهما . وعلى هذا 
تكون الأثمان بينهما مبهمة كالمثمنات . 

فرع : ولو كان لهما ثوبان اشتبها » لم يكف ذلك لعقد الشركة . فإن المالين 
متميزان » لکن اشتبها" . 


فرع : قال أصحابنا العراقيون وغيرهم : إذا جوزنا الشركة في المثليات » 
فإن استوت القيمتان » كانا شريكين على السواء . وإن اختلفتا » بأن كان لأحدهما 
قفيز قيمته مائة » وللآخر قفيز قيمته خمسون » فهما شريكان مثالثة » وهذا مبني على 
قطع النظر في المثلي عن تساوي الأجزاء في القيمة . 


فرع : لأحدهما دراهم . وللآخر دنانير » اکا شيعا ينات فطريقه أن 
يقوم ما ليس بنقد البلد منهما بما هو نقده » فإن استوت قيمتهما » فالشركة على 
التساوي 3 وإلا فعلى الاختلاف . 


أن الثاني : شركة الأبدان 3 وهو أن يشترك الدلالان أن الحمالان أو غيرهما 
من أهل الجر ف على ما يكسبان9) التكقون ونيد مكار أو مقافت وهى 


. لأنه لا محذور فيه إذ الربح والخسران على قدر المالين كما سيأتي‎ )١( 

(۲) الثياب متقومة » والمتقومات لا تجوز الشركة عليها سواء اشتبهت أو لم تشتبه . وأجيب بأن هذا مفرع 
على جواز الشركة في العروض كما هو قضية كلام الرافعي . قال في الخادم : ويمكن تنزيل كلام 
الروضة على صورة صحيحة على المذهب . وهو انا وإن جوزنا الحيلة في الشركة في العروض ببيع 
البعض بالبعض فلا يأتي في التوبير إذا اشتبها لأن بيع أحدهما بالآخر لا يصح » ونقل عن الإمام أنه 
o‏ سال يوعد عون نمه تون Ea E‏ 
مسألة الحمام بيع الجملة بالجملة وصح للضرورة » وهنا بيع البعض بالبعض !'. ضرورة . 

(۲) بحرفتيهما . 


0۱۰ كتاب الشركة 


الأول : العاقدان والمعتبر فيهماء أهلية التوكيل والتوكل . وتكره مشاركة 


الذمي . ومن لا يحترز من الربا ونحوه . 


الثاني : الصيغة . ولا بد من لفظ يدل على الإذن في التجارة والتصرف . فإن 
أذن كل واحدٍ لصاحبه صريحاً » فذاك . فلو قالا : اشتركنا » واقتصرا عليه » لم 
بكف ذلك » لتسلطهما على التصرف من الجانبين على الأصح عند الأكثرين 29 . ولو 
أذن أحدهما للآخر في التصرف في الجميع » ولم يأذن الآخر » تصرف المأذون في 
جميع المال » ولم يتصرف الآخر إلا في نصيبه ") » وكذا لو أذن لصاحبه في التصرف 
في الجميع وقال : أنا لا أتصرف إلا في نصيبي . ولو شرط أحدهما على الآخر أن لا 
يتصرف في نصيبه » لم يصح العقد . » لما فيه من الحجر على المالك في ملكه . ثم 
ينظر في المأذون فيه » فإن عين جنساًٍ > لم يتصرف المأذون في نصيب الإذن في غير 
ذلك الخ ون قال > تصرف وات فا شك نجاس الان »جار علق 
الصحيح . وفي وجه : لا بد من التعيين . 


كالقراض . والله أعلم . 


الثالث : المال المعقود عليه » وفيه مسائل . 


- وعلى أنه من الظهور أو عنان السماء يكون بالفتح . كذا قاله القاضي عياض في كتاب السلم الثاني من 
كتاب التنبيهات الذي ألف على المدونة . 

)١(‏ قال الأذرعي في القوت : التحقيق أنهما إذا قالا اشتركنا ونويا الإذن في التصرف صح ولا حاجة إلى 
إذن صريح بعده كنظيره في الكتابة» وإن تجرد اللفظ عن النية فعلى الوجهين أصحهما لا يكفي 
لاحتماله كالكتابة » وإن وجد الإذن . أعني عن لفظ الشركة . هكذا حققه الشيوخ انتهى . 
وقول الشيخ « لا بد من لفظ ظاهر » في الناطق غير الكاتب » فإن كان أخرس فالظاهر الاكتفاء بإشارته » 
وقد قالوا : إشارة الأخرس بالعقد والحل كالنطق » والظاهر أيضاً أنه يكتفي بكتابته » وأما كتابة الناطق 
فينبغي أن يكون كالم 

(۲) والإذن إن عين جنساً جاز سواء كان ذلك الجنس يعم وجوده أم لا كما نقله العمراني في الزوائد عن 
المحاملي بخلاف القراض . ولا يتصرف المأذون له في نصيب الإذن في غير ذلك الج وإن ع 
فقال : أتجر في ما شئت جاز وقيل : لابد من التعيين وإن أطلق بأن قال : اتجرء فالأصح جوازه أيضاً 
كما قاله المصنف في زوائده . 


كتاب الشركة ۵۱١‏ 


الأولى : تجوز الشركة فى النقدين قطعاً('» > ولا تجوز في المتقومات 
قطعاً؟» . وفى المثليات©” » قولان . ويقال : وجهان » أظهرهما : الجواز©*») 
الد اشنم الدارهع والتداتير المضوونة اما ال ولحل الات 
فأطلقوا منع الشركة فيها . ويجوز أن يبنى على أن التبر مثلي أم لا ؟ وفيه حلاف يأتي 
ey‏ . فإن جعلناه متقوما › > لم تجز الشركة . وإلا» 
فعلى الخلاف في المثلي . وأما الدراهم المغشوشة › فقال الروياني : لا تصح 
الشركة فيها . وحكى في « التتمة » في صحة القراض عليها > خلافاً مبنياً على جواز 
المعاملة بها » إن جوزناها » فقد ألحقنا المغشوش بالخالص › وإلا ء فلا . فإذا جاء 
في القراض خلاف . ففي الشركة أولى . وقال صاحب « العدة » : الفتوى . جواز 
الشركة فيها إن استمر في البلد رواجها . 
قلت : هذا المنقول عن « العدة » هو الأصح : 
له : أطلقوا منع الشركة في التبر إلى آخره » فعجب . فإن صاحب 
« التتمة » حكى في انعقاد الشركة على التبر والنقرة وجهين كالمثلى . والمراد 
باب واالجدة 6 هاه ابو المكارم الروياتي. وال اعلم  ١‏ 
ثم ما ذكرناه في المسألة من منع الشركة وجوازهاء المراد به : إذا أخرج هذا 
فوا من مال وذاك قدراً , وجعلاهما رأس مال . وتتصور الشركة على غير هذا 
الوجه في جميع الأموال » كما سنذكره إن شاء الله تعالى . 
المسألة الثانية : إذا أخرج كل واحد قدراً من المال الذي تجوز الشركة فيه » 
وأراد الشركة . اشترط خلط المالكين خلطاً لا يمكن معه التمييز . فإن لم يفعلا» 
فتلف مال أحدهما قبل التصرف . تلف على صاحبه فقط . وتعذر إثبات الشركة فى 
الباقي » فلا تصح الشركة إن اختلف الجنس كالدراهم والدنانير » أو الصفة كاختلاف 
السكة » وكالصحاح والمكسرة » أو المثقوبة » وكالعتيقة والجديدة » والبيضاء 


)0( بالإجماع ( مغني المحتاج 7١7/15‏ ) . 

(۲) لأنها أعيان متميزة » وحينئذ قد يتلف مال أحدهما أو ينقص فلا يمكن فسمة الآخر بينهما . 
(۳) كالبر والشعير والحديد . 

. لأنه إذا اختلط بجنسه ارتفع التمييز فأشبه النقدين‎ )٤( 


o1۲‏ كتاب الشركة 


باطلة "“. سواء اتفقا في الصنعة . لو اختلفا ء كالخياط والنجار » لأن كل واحد 
متميز ببدنه ومنافعه فاختص بفوائده . كما لو اشتركا في ماشيتهما وهي متميزة › 
ليكون الدّر والنسل بينهما") » فإنه لا يصح . وفي وجه ضعيف : يضح سواء اتفقت 
الصنعة أم لا . 


قلت : هذا الوجه » حكاه صاحب « الشامل » وغيره قولاً . والله أعلم . 


فإذا أبطلنا » فاكتسبا . نظر » إن انفردا » فلكل كسبه . وإلا فيقسم الحاصل 
4 
على قدر اجرة المثل » لا بحسب الشرط . 


النوع الثالث : شركة المفاوضة 20 » وهي أن يشتركا ليكون بينهما ما يكسبان 
ویربحان ويلزمان من غرم ويحصل من غنم ١‏ وهي باطلة ©) . فلو استعملا لفظ 


. فلعدم المال فيهما ولما فيها من الغرر إذ لا يدري أن صاحبه يكسب أم لا‎ )١( 

قال القاضي أبو علي رحمه الله في تعليقه : وقد اختلف الأئمة رضي الله عنهم في شركة الأبدان فذهب 
الشافعي رضي الله عنه إلى أنها فاسدة سواء اتفقت الصفتان أو اختلفتاء وذهب الإمام أبوحنيفة رحمه الله 
إلى أنها جائزة مبنية على أصل عندهم وهو كل عمل صح دخول الضمان فيه صح الاشتراك فيه 
كالخياطة والصياغة وكل عمل لا يصح دخول الضمان فيه لا يجوز الاشتراك فيه . وقال مالك رحمه 
الله : إن اتفقت الصنعتان جاز وإن اختلفتا لم يجز . 

وقال أحمد رحمه الله : يجوز بكل خال حتى الاصطياد والاحتشاش والاحتطاب وغير ذلك . فمن نصر 
قول أبي حنيفة رحمه الله احتج بقوله تعالى : « يا أيها الذين آمنوا أوفوا بالعقود * . قال : وهذا 
عمد . 

ولقوله بي : « المؤمنون عند شروطهم » وهذا شرط فوجب لزومه . والجواب عن ذلك أن هذا عام 
مخصص بالخبر وقياسهم على القرض » قلنا القراض معلوم فلهذا صح وليس كذلك ها هنا لأن العمل 


مجهول فلهذا بطل . 
قالوا : لو كان العمل المجهول يفسد العقد لأفسد حصوله في إحدى جهتي القراض ء فلما لم يفسد 
كذلك الشركة مثله . 


والجواب عن ذلك أن الأصل في القراض المال والعمل تبع فإذا كان الأصل معلوما لم يضر العقد جهالة 
التابع بخلاف شركة الأبدان لأن الأصل فيها هو العمل وهو مجهول فلم يصح العقد . 
(۳) بفتح الواو » وسميت مفاوضة من تفاوضا في الحديث شرعا فيه جميعا » ومن قولهم قوم فوضى بفتح 
)٤(‏ لاشتمالها على أنواع من الغرر . .لهذا قال الشافعي رضي الله عنه : إن لم تكن شركة المفاوضة بالله 
فلا باطل أعرفه في الدنيا . أشار إلى كثرة الغرر والجهالات فيها . 


كتاب الشركة o۱۳‏ 


المفاوضة . وأرادا شركة العنان » جاز » نص عليه . وهذا يقوي تصحيح العقود 
بالكنايات . 

النوع الرابع : شركة الوجوه » وقد فسرت بصور . 

أشهرها : أن يشترك وجيهان عند الناس . ليبتاعا في الذمة إلى أجل » على أن 
ما يبتاعه كل واحد يكون بينهما » فيبيعانه ويؤديان الأثمان » فما فضل فهو بينهما . 
الثانية : أن يبتاع وجيه في الذمة » ويفوض بيعه إلى خامل . ويشترطا أن يكون ربحه 
بينهما(2 . والثالثة : أن يشترك وجيه لا مال له » وخامل ذو مال » ليكون العمل من 
الوجيه » والمال من الخامل » ويكون المال في يده لا يسلمه إلى الوجيه . والربح 
بينهما . وبهذا الثالث فسرها ان كج والإمام. ويقرب منه ما ذكره الغزالي » وهو أن 

يبيع الوجيه مال الخامل بزيادة ربح »› م رات E‏ 
باطلة » إذ ليس بينهما مال مشترك يرجع إليه عند القسمة . ثم ما يشتريه أحدهما في 
E a j‏ وقد قن افوا 
إذا صرح بالإذن ف فى الشراء بشرط التوكيل في الشراءء» وكين المتشرى شوكله . وأما 
الصورة الثالثة ٠‏ فليست بشركة في الحقيقة > بل قراض فاسد ء لاستبداد المالك 
باليد . فإن لم يكن المال نقداً » زاد للفساد وجه آخر . 


رع ا هق ا وی ار 

إحداها : لو أخذ جملا لرجل »وراوية لآخر » وتشاركوا على أن يستقي الآخذ 
الماء » والحاصل بينهم » فهو باطل . فلو استقى » فلمن يكون الماء ؟ نقل صاحب 
« التلخيص » وآخرون فيه اختلاف قول › وا الجمهور هذه الطريقة ٠‏ وصوبوا 
تفصيلاً ذكره ابن سريج » وهو أنه إن كان مملوكاً للمستقي » أو مباحاً » 0 
الم نبو فى وم لك واكم دن فافكد حو الل . وإن قصد الشركة › 
ا تي زر اسه فى جلك ميات ل ماما ليو سوا 
وعليه الأجرة لهما . وإن جوزناها وهو الأصح » فالماء بينهم . وفي كيفية الشركة » 
وجهان . أحدهما : تقسم بينهم على نسبة اجور أمثالهم » وبهذا قطع الشيخ أبو 


. في هامش «ط» في الأصل مبهماً‎ )١( 


1ه كتاب الشركة 


حامد » وحكي عن نصه في البويطي . وأصحهما عند الشيخ أبي علي وبه قطم 
القفال : أنه يقسم بينهم بالسوية إتباعاً لقصده » فعلى هذا . يرجع المستقي على كل 
واحد من صاحبيه بثلث أجرة منفعته » | إذ لم يصل إليه منها إلا الثلث » ويرجع كل 
ET‏ . وعلى الوجه 
الأول : لا تراجع بينهم أصلا 

الثانية : استأجر رجل الراوية من صاحبها » والجمل من صاحبه » واستأجر 
أيضا المستقي لاستقاء الماء وهو مباح > نظر » إن أفرد كل واحد بعقد » صح والماء 
للمستأجر » وإن - جمع الجميع في عقد . ففي صحة الإجارة » قولان . كمن اشترى 
عينين لرجلين بثمن واحد » فإن صححنا » وزعت الأجرة المسماة عل ا 
الأمثال » وإلا » فلكل واحد عليه جر المثل » ويكون ا a E‏ 
الإجارة أم أفسدناها . لأنا وإن أفسدناها » فمنافعهم مضمونة بالاجرة » قاله 
وإن نوى ى المستقي نفسه » وفرعنا على فساد الإجارة » فعن الشيخ أبي علي : 
عو ع اماه ار يي 
نفسه » فليكن الحاصل له . وموضع القولين » إذا وردت الإجارة على عين المستقي 
والجمل والراوية » فأما إذا ألزم ذممهم . فتصح الإجارة قطعا 

الثالثة لماي سمدم ده اله اه ١‏ افر 
يديره » والرابع يعمل في الرحى . على أن الحاصل کی اجر الطحن ب 
فاسد . ثم إن استأجر مالك الحنطة العامل والآلات من مالكيها , ا 
بعقد » لزمه ما سمى لكل واحد » وإن جمعهم في عقد , فإن لزم ذممهم الطحن › 
صح العقد » وكانت الاجرة المسماة بينهم أرباعا » ويتراجعون بأجرة المثل › لأن 
المنفعة المملوكة لكل واحد منهم قد استوفى ربعها » حيث أخذ ربع المسمى » 
وانصرف ثلاثة أرباعها إلى أصحابه » فيأخذ منهم ثلاثة أرباع ا المثل . وإن 
استاجر عين العامل وأعيان الآلات . ففيه القولان السابقان . فإن أفسدنا الاجارة , 
فلكل واحد اجرة مثله . وإن صححناها » وزع المسمى عليهم . ويكون التراجع 
بينهم على ما سبق . وإن ألزم مالك الحنطة ذمة العامل الطحن , لزمه . وعليه إذا 
استعمل ما لأصحابه اجرة المثل » إلا أن يستأجر منهم إجارة صحيحة » فعليه 


الى 


كتاب الشركة ماه 


الرابعة : لواحد بذر. ولآخر أرض . ولآخر آلة الحرث »› اشتركوا مع رابع 
ليعمل . وتكون الغلة بينهم . فالزرع لصاحب البذر » وعليه لأصحابه اجرة المثل . 
قال في « التتمة » : فلو أصاب الزرع آفة ولم يحصل منه شيء › فلا شيء لهم › 
لأنهم لم يحصلوا له شيئا . ولا يخفى عدول هذا عن القياس الظاهر . 


قلت : الذي قاله في « التتمة » هو الصواب . والله أعلم . 


فصل في حكم الشركة الصحيحة( : لها أحكام . 

أحدها : إذا وجد الإذن من الطرفين » تسلط كل واحد منهما على التصرف . 
وتضترف الشريك كتصرف الوكيل + لا تنيع ت ولا بغير نقد البلد . ولا يبيع ولا 
يشتري بغبن فاحش إلا بإذن الشريك . فإن باع بالغبن الفاحش . لم يصح في نصيب 
شريكه . وفي نصيبه ء قولا تفريق الصفقة . فإن لم تفرقها » بقي المبيع على ملكهما 
والشركة بحالها . وإن فرقناها » انفسخت الشركة في المبيع » وصار مشتركا بين 
المشتري والشريك . وإن اشترى بالغبن » نظر » إن اشترى بعين مال الشركة » فهو 
كما لو باع . وإن اشترى في الذمة . لم يقع للشريك . وعليه وزن الثمن من خالص 
ماله . 

فرع : ليس لأحدهما أن يسافر بمال الشركة » ولا أن يبعّضه من غير إذن 
صاحبه . فإن فعل » ضمن . 

الحكم الثاني : لكل واحدٍ فسخ الشركة متى شاء . كالوكالة . فلو قال أحدهما 
للآحر : عزلتك عن التصرف . أو لا تتصرف فى نصيبى » انعزل المخاطب » ولا 
ينعزل العازل عن التصرف في نصيب المعزول29 ٠ ٠.‏ 

ولو قال : فسخت الشركة » انفسخ العقد قطعاً . والمذهب : أنهما ينعزلان 
عن التصرف ° . وقال في « التتمة » : في بقاء تصرفهما . وجهان إن كانا صرحا في 


. وهي شركة العنان‎ )١( 

(۲) لأن المتكلم لم يمنعه أخذ بخلاف المخاطب » فإن أراد ‏ أي المخاطب ‏ عزلة فليعزله . 

(۳) لأن العقد قد زال . وقيل : إذا قلنا ان مجرد عقد الشركة لا يكفي وأنه لا بد من التصريح بالإذن فلا 
يحصل العزل بالفسخ . وإن ارتفع العقد بل ينصرفان إلى التصريح بالعزل » وفي الكفاية وجه أنه إذا _ 


الاك كتاب الشركة 


عقد الشركة بالإذن . ووجه البقاء : استمراره حتى يأتي بصريح العزل . 


فرع : تنفسخ الشركة بموت أحدهما أو جنونه أو إغمائه . كالوكالة" . ثم 
في صورة الموت . إن لم يكن دين ولا وصية › فللوارث الخيار بين القسمة وتقرير 
الشركة إن كان رشيدا ¿ فإن كان مولياً عليه لضفه ه أو جنونه » فعل ولیه ما فيه حظه من 
الأمرين. وإنما تتقرر الشركة بعقد مستأنف. فإن كان على الميت دين» فليس للوارث 
تقرير الشركة إلا بعد قضاء الدين . وإن كان هناك وصية لمعيّن » فهو كأحد الورثة . 
فإن كان غير معين » كالفقراء » لم يصح تقرير الشركة حتى تخرج الوصية . ثم هو 


كما لو الم تكن وا 


الاح اي ا ا 
تساويا في العمل . أم تفاوتا . فإن شرطا التساوي في الربح مع التفاوت في المال » 
أو التفاوت في الربح مع التساوي في المال . فسدت الشركة على المذهب” » وبه 
قطع الأصحاب . وحكى الإمام وجهاً آخر : أنها لا تفسد » ويوزع الربح على قدر 
المالين . ولعل الخلاف را جع إلى الاصطلاح . فأطلق الجمهور لفظ الفساد . وامتنع 
منه بعضهم لبقاء أكثر الأحكام . فلو اختص أحدهما بزيادة عمل » وشرط له زيادة 
ربح » فوجهان . أحدهما : صحة الشرط » ويكون الزائد على حصة ملكه في مقابلة 
العمل » ويتركب العقد من شركة وقراض . وأصحهما : المنع > كمالو شرط 
التفاوت في الخسران » فإنه وون الخسران على المال) . ولا يصح جعله 
فاضا > فإن هناك يقع العمل مختصاً بمال المالك . وهنا بملكيهما . ومتى فسد 


= فسخ أحدهما و وأراد الفسخ بالنسبة إلى صاحبه خاصة لم يرتفع العقد وإن كان له أن يتصرف في جميع 
المال » وإن أراد بالنسبة إليهما لم يجز لواحد منهما أن يتصدق . 

)0( وكذا بطرد حجر السفه كما نبه عليه في الكفاية » وينبغي أن ينبهوا أيضاً على طريان الاسترقاق وحجر 
اا ارعن ري ا المصنف . تت المختصر 
للجوري وجهاً أنها لا تلف تنفسخ بالموت بل بفسخ الوارث إن شاء 

)۳( 0 العمل لاختلط عقد القراض بالشركة . 

(۳) وقيل : يبطل الشرط دون العقد , وقيل : يجوز اشتراط الزيادة في الربح لمن زاد عمله » وحكى في 
المطلب عن شرح المختصر للجوري قولاً غريباً : أن الربح يكون نصفين سواء اتفق المالان أو اختلفا 
حتى لو شرطا خلافه لم يصح العقد . 

(© لأن المال مشترك فتوزع الخسارة عليهما كما لو لم يأذن أحدهما للآخر في التصرف . 


كتاب الشركة 011 


الشرط > لم يؤثر في فساد التصرف › الوجوم ا ويكون الربح على نسبة 
المالين » ويرجع كل واحد على صاحبه بأجرة مثل عمله في ماله”) . فإن تساويا في 
المال والعمل . فنصف عمل كل واحد يقع في مقابلة ماله » فلا اجرة فيه » ونصفه 
في مال صاحبه » ويستحق صاحبه مثل بدله عليه » فيقع في التقاص . وإن تفاوتا في 
العمل مع استواء المال » فساوى عمل أحدهما مائتين » والآخر مائة . فإن كان عمل 
من شرط له الزيادة أكثر » فنصف عمله مائة » ونصف عمل صاحبه خمسون » فيبقى 
له بعد التقاص خمسون . وإن كان عمل صاحبه أكثر » ففي رجوعه بخمسين على من 
شرط له الزيادة » وجهان . أحدهما : الرجوع » كما لو فسد القراض . وأصحهما : 
المنع . ويجري الوجهان » فيما لو فسدت الشركة » واختص أحدهما بأصل التصرف 
والعمل اهل برضم يتضف أجرة عملة على الاخير؟ أما إذا تفاوتا في المال » فكان 
لأحدهما ألف . وللآخر ألفان . وتفاوتا في العمل » فعمل صاحب الأكثر أكثر » بأن 
ساوى عمله مائتين » وعمل الآخر مائة » فثلثا عمله في ماله » وثلثه في مال 
صاحبه » وعمل صاحبه بالعكس . فيكون لصاحب الأكثر ثلث المائتين على الأقل › 
ولصاحب الأقل ثلثا المائة على صاحب الأكثر » وقدرهما متفق . فيقع في التقاص . 
ولا: كان عمل صاحب الأقل أكثر » والتفاوت كما صورنا » فثلث عمل صاحب الأقل 
في ماله وثلثاه في مال صاحبه . وثلثا عمل صاحب الأكثر في ماله » وثلثه في مال 
شريكه » فيبقى لصاحب الأقل على الأكثر مائة بعد التقاص . ولو تساويا في العمل »› 
قلصتاحب الأقل ثلغا:المائة على .صاحب الأكتزء. ولضاحب الأكثر ثلث الماثة عليه 
فثلث تقاص . ويبقى لصاحب الأقل ثلث المائة . 

فرع : ما ذكرناه من حكم الفاسد عند تغيير نسبة الربح » يجري في سائر 
ا ا ا ا > فلا 
. شركة هنا على التحقيق » بل ثمن كل مال يختص بمالكه » ولا يقع مشتركاً . والكلام 
في الصحة والفساد » إنما يكون بعد حصول نفس الشركة . وإن جرى توكيل من 
الجانبين » لم يخف حكمه . 

فرع : إذا جوزنا شرط زيادة ربح لمن اختص بزيادة عمل » فلم يشتر 


. قياساً على القراض إذا فسد‎ ١ 


014 كتاب الشركة 


ولا اشترطا توزيع الربح على قدر المالين » بل أطلقا » فذكر صاحب « التقريب » 
والشيخ أبو محمد » خلافاً في أن الربح يوزع على المالين » وتكون رباد العمل 
برعا آم قليف للزيادة اج رجا مما إذا اتل عا له يدك جره نشي إذا 
شرطا زيادة ربح لمن زاد عمله » هل يشترط استقلاله باليد كالقراض ؟ أم لا كسائر 
الشرك ؟ وجهان . وكذا لو اشترطا انفراد أحدهما بالعمل . والخلاف فى جواز 
اشتراط زيادة الربح لمن زاد عمله . جار فيما إذا شرط القراة أحدهينا بالتصرف . 
وجعل له زيادة ربح . وقيل : يجوز هنا » ولا يجوز إذا اشتركا في أصل العمل . لأنه 
لا يدرى أن الربح بأي عمل حصل . 
الحكم الرابع : أن يد كل منهما يد أمانة كالمودع<"© . فإذا ادعى رد المال إلى 
شتريكة: أو تلا ۾ ورانا ع دق ٠‏ فإن أسيث التلف إلى سف طاهر + :طولب 
بالبينة على السبب . فإذا أقامها » صدق فى الهلاك به“ ولو ادعى أحدهما خيانة 
ما لم يسم اخ كين لوا ان رب ا ف فالقول قزل انكر جم 
يمينه . ولو كان في يد أحدهما مال » فقال : هو لي » صدق بيمينه . ولو اشترى شيئاً 
وقال : اشتريته لنفسى » وقال الآخر : بل للشركة + أو عكسهء فالقول قول 
المشتري » لأنه أعلم بقصده . ولو قال صاحب اليد : اقتسمنا » وهذا نصيبي » وقال 
الآخر : هو مشترك » فالقول قول الثانى . ولو كان فى أيديهما أو فى يد أحدهما 
فال وقال كل واک هذا تصيى من لرك بوانت ات تمك حلفا 
وجعل المال بينهما . فإن نكل أحدهماء قضي للخالف . 
فرع مسي ب عد الحتيقها ار تريكد تراه فى aS‏ 
قلنا : للوكيل بالبيع ة قبض الثمن » ثم اختلف الشريكان في قبض الثمن . فذلك 
يتصور على وجهين 50 : أن يقول الشريك للبائع : فضت كل ال > فسلم 
إليّ نصيبي » ويوافقه المشتري على أن البائع قبذ eT‏ > فيبرأ المشتري 
عن نصيت: الذي لم بيع + الاعترافة را ا البائع والمشتري ١‏ 
وخصومة بين الشويكين > ورا تقلعت الأول على اة وربما تأخرت . فإن 
(۱) والوكيل . 


(۲) كحريق . 
(۳) بيميله . 


كتاب الشركة 01 


تقدمت . نظر > إن قامت للمشتري بينة على الأداء » اندفعت عنه مطالبة البائع . فإن 
شهد له الشريك » لم يقبل في نصيبه . وفي نصيب البائع القولان في تبعيض 
الشهادة . وإن لم يقم بينة » فالقول قول البائع بيمينه أنه لم يقبض . فإن حلف »› 
اموا المع اد السو الا o‏ 
7 8 . قال ابن القطان لطر سب الك .لقص العو 
والصحيح : 5 نه يلزمه > لأنه ليسن قضاءً بالنكول ٠‏ بل مؤاخذة باعترافه بلزوم المال 
eS‏ 
لزعمه أنه قبض الثمن . فالقول قول البائع بيمينه أنه لم يقبض إلا نصيبه بعد 
بيات ار اموا سكرام لو ار 
ا 0 . أما إذا تقدمت 
SS‏ ل 
نكل » حلف المشتري وأخذ نصيبه من البائع . فإذا انقضت خصومة الشريكين »› 
فطالب البائ ا ا e‏ 
م ل ا ا الو ا ار 
الإمام : القياس طرده فيما إذا تقدمت خصومة البائع والمشتري 3 ونكل البائع 2 
وحلف المشتري . حتى يقال : تثبت للشريك مطالبة البائع بنصيبه من غير تجديد 
خصومة . 

02 00 4د ا 


أخذهما : أن ركون الشريك ادوا من هة البائع في قبض الثمن » فيبرأ 
اع 0" لاعترافه بأن وكيله قبضه . ثم تتصور خصومتان كما 
سبق » فإن تخاصم الشريك والمشتري » فالقول قول الشريك » فيحلف ويأخذ 
نصيبه » ويسلّم له المأخوذ وإن تخاصم البائع والشريك » حلف الشريك . فإن 


0 كتاب الشركة 


نكل » حلف البائع وأخذ حقه منه . ولا رجوع له على المشتري . وكلٌ هذا . كما 
سبق في النزاع الأول . ولو شهد البائع للمشتري . لم يقبل . لأنه يشهد لنفسه . 

الحال الثاني : أن يكون غير مأذون » فلا تبرأ ذمة المشتري عن شيء من 
الثمن . ثم يكون البائع مأذوناً من جهة الشريك في القبض » وتارة لا 


فإن كان . فله مطالبة المشتري بنصيبه » وليس له مطالبته بنصيب الشريك › 
لأنه لما أقر بقبض الشريك نصيب نفسه » صار معزولاً . ثم إذا تخاصم الشريك 
والمشتري » فعلى المشتري البينة بالقبض . فإن لم تكن » فالقول قول الشريك . 
فإذا حلف » ففيمن يأخذ حقه منه ؟ وجهان . أحدهما : قال المزني وابن القاص 
وآخرون : إن شاء أخذ تمام حقه من المشتري . وإن شاء شارك البائع في المأخوذ 
وأخذ الباقي من المشتري . لأن الصفقة واحدة » فكل جزء من الثمن شائع بينهما . 
فإذا شارك » لم يبق للبائع إلا ربع الثمن . وقال ابن سريج وغيره : ليس له إلا الأخذ 
من المشتري . ولا يشارك البائع فيما أخذه » لأن البائع انعزل عن الوكالة بإقراره أن 
الشريك أخذ حقه . فما يأخذه بعد الانعزال » يأخذه لنفسه فقط . وهذا الوجه 
استحسنه الشيخان : أبو حامد وأبو علي . ولو شهد البائع للمشتري على الشريك 
بقبض الثمن . فعلى قول المزني : لا تقبل شهادته » لأنه يدفع بها شركة صاحبه فيما 
أخذه . وعلى ما ذكره ابن سريج : تقبل . ٠‏ 


القسم الثاني : أن لا يكون البائع مأذوناً في القبض . قال العراقيون : للبائع 
مطالبة المشتري بحقه » وما يأخذه يلم له » وتقبل شهادته للمشتري على الشريك . 
ويجيء وجه : في مشاركة صاحبه » وفي قبول الشهادة . وحكى الحناطي وجهاً : أن 
الب ل ا ا م 1 ل يي 
المديون في الرجوع عليه » أو لا يجد مالا سواه . والصحيح : المشاركة مطلقاً . ولو 
ملكا عبدا . فباعاه صفقة » فهل ينفرد أحدهما بقبض حصته من الثمن ؟ وجهان . 
أحدهما : لا . فلو قبض شيئاً ؛ شاركه الآخر كالميراث . وأرجحهما : نعم » كما لو 


انفرد بالبيع . 


فرع _ بينهما عبد » فغصب غاصب نصيب أحدهما » بأن نزل نفسه منزلته » 
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فأزال يده » ولم يزل يد صاحبه » يصح من الذي لم يغصب نصيبه بيعه » ولا يصح 
من الآخر بيع نصيبه إلا للغاصب . أو لقادر على أخذه من الغاصب . فلو باع 
الغاصب والذي لم يغصب نصيبه » جميع العبد صفقة واحدة بطل في نصيب 
الغاصب . وصح في نصيب المالك , ولا يخرج على تفريق الصفقة › لأن 
الصفقة تتعدد بتعدد البائع . وقيل : يبنى نصيب المالك . على أن أحد الشريكين إذا 
باع نصف العبد مطلقاً » ينصرف إلى نصيبه . أم يشيع ؟ فيه وجهان مذكوران في 
كتاب العتق . فإن قلنا : ينصرف إلى نصيبه . صح . وإلا فيبطل في ثلاثة أرباع 
العبد . وفي ربعه قولا تفريق الصفقة . ولا ينظر إلى هذا البناء إذا باع المالكان معا » 
وأطلقا . ولا يجعل كما لو أطلق كل واحد بيع نصف العبد » لأن هناك تناول العقدٌ 
الصحيح جميمٌ العبد . وهذان الفرعان . غير مختصين بباب الشركة » لكن ذكرهما 
الأصحاب هنا . 
قلت : هذه مسائل منثورة . 


إحداها : يستحب اشتراك المسافرين فى الزاد مجلساً مجلساً » نص عليه 
أصحاينا > وصحت فيه الأحاديث [ والله أعلم r‏ . وترك بياضاً في الأصل ۰ 


. فيه تجوزء فإن الغاصب ليس له شيء ولكن الصورة سوغت الإضافة‎ )١( 

(۲) وفي «ط » وترك بياضاً في الأصل وفي هامش « ط » في هامش نسخة الظاهرية ما يلي بياض كثير في 
الأصل نحو ثلثي صفحة ثم كتب أول الصفحة بعدها ما نصه المجلدة الثانية من روضة الطالبين ومنهاج 
المتقين اختصار الفقير إلى رحمة ربه ومغفرته ولطفه ورعايته يحبى بن شرف بن مري بن حسن بن 
حسين بن محمد بن حزام النواوي عفا الله عنه اختصره من شرح الوجيز للإمام المحقق المتبحر أبي 
القاسم الرافعي رضي الله عنه ثم قال بعد في أثناء الصفحة ما نصه قال: مختصره يحبى عفا الله عنه: 
ابتدأت فى هذه المجلدة يوم الجمعة أول ذي الحجة سنة سبع وستين وستمائة . انتهى . 
ثم بيض إلى آخر الصفحة ثم كتب أول الصفحة بعدها البسملة » ثم كتاب الوكالة . 


كتاب الوكالة() 


[ الاب ] الأول في اركانها 
وهي أربعة : 
الأول : ما فيه التوكيل . وله شروط . 
الأول : أن يكون مملوكاً له . 
فلو وكله في طلاق من سينكحها . أو بيع عبد سيملكه . أو إعتاق من 
سيملكه » أو قضاء دين سيلزمه . أو تزويج بنته إذا انقضت عدتها أو طلقها زوجها . 
وما أشبه ذلك » لم يصح على الأصح” . 


)١(‏ الوكالة بفتح الواو وكسرها » وهي في اللغة تطلق على التفويض وعلى المراعاة والحفظ أيضاً كما قاله 
الماوردي . ومنه و حسينا الله ونعم الوكيل » . 
وفي الاصطلاح : تفويض ما له فعله مما يقبل النيابة إلى غيره ليفعله في حال حياته . والأصل فيه من 
الكتاب قوله تعالى « فابعثوا أحدكم بورقكم #الآية . 
وقوله تعالى $ فابعثوا حكماً من أهله » الآية وقوله $ اذهبوا بقميصي » . 
ومن السنة أشياء : منها ما ثبت في الصحيحين من إرساله السعاة لقبض الصدقات . 
ومنها : حديث عروة البارقى . 
ومني ج ال ردت الخروج إلى خيبر فأتيت النبي ب فسلمت عليه وقلت له : أردت 
الخروج إلى خيبر . فقال : إذا أتيت وكيلي فخذ منه خمسة عشر وسقاً فإن ابتغى منك آية فضع يدك 
على ترقوته . رواه أبو داود ولم يضعفه . 
وانعقد الإجماع أيضاً على جوازها . وكذلك القياس وهو شدة الحاجة إليها فإن الشخص قد يعجز عن 
القيام بمصالحه ومعاملاته كلها . بل قال القاضي حسين وغيره انها مندوب إليها لقوله تعالى « وتعاونوا 
على البر » وفي الحديث : والله في عون العبد مادام العبد في عون أخيه . 

(1) فيه اختلاف ترجيح فقد قال في النكاح في فتاوى البغوي » إن الذي يعتبر إذنها في تزويجها إذا قالت _ 


o۲ 
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الشرط الثانى : أن يكون قابلا للنيابة 29 . 
والذي يفرض فيه النيابة » أنواع . 
منها العبادات » والأصل > امتناع النيابة فيها9) . 


ويستتنى الحج 2 والزكاة . والكفارات › والصدقات » وذبح الهدي › 
والأضحية » وركعتا الطواف من الأجير . 


وفيهما كلام يأتي في الوصايا إن شاء الله تعالى . وفي صوم الولي عن الميت › 
خلاف سبق في موضعه . وألحق بالعبادات » الشهادات . والأيمان . ومن الأيمان : 
الإيلاء » واللعان والقسامة » فلا يصح التوكيل في شيء منها قطعاً . ولا في الظهار 
على الأصح . وفي معنى الأيمان . النذور » وتعليق الطلاق . والعتق » وكذا التدبير 
على المذهب . وقيل : إن قلنا : إنه وصية » جاز . ومنها . المعاملات › فيجوز 
التوكيل في طرفي البيع بأنواعه > كالسلم » والصرف . والتولية »> وغيرها. وفي 
الرهن ¢ والهبة ¢ والصلح ¢ والإبراء ¢ والحوالة 6 والضمان 3 والكفالة ¢ والشركة ¢ 
والمضاربة 3 والإجارة > والجعالة . والمساقاةء» والإيداع 3 والإعارة 2 والأحذ 


= لوليها وهي في نكاح أو عدة اذنت لك في تزويجي إذا فارقني زوجي أو انقضت عدتي فينبغي أن 

يصح الإذن كما لو قال الولي للوكيل زوج بنتي إذا فارقها زوجها أو انقضت عدتها » وفي هذا التوكيل 
وجه ضعيف أنه لا يصح وقد سبق في الوكالة . 
قال في الخادم : ويمكن الجمع بينهما بأن يحمل قوله هذا عدم الصحة بالنسبة إلى الوكالة خاصة وقد 
تبطل الوكالة ويصح التصرف لمطلق الإذن فلا ينافي بينهما وأطلق الشيخ الوجه المقابل بالصحة وكلام 
البغوي يقتضي تقييده بعبد معين أو زوجة معينة وإلا فلا يصح قطعاً » وموضع البطلان إذا لم يقع تبعاً » 
فلو قال : وكلتك ببيع هذا وبيع ما شاء ملکه › فإنه يصح كما أفتى به ابن رزين وذكره الرافعي احتمالا 
وأسقطه في الروضة . 

. لأن الوكالة إنابة عما لا يقبلها كاستيفاء حق القسم من الزوجات ونحوه مما سيأتي لا يقبل التوكيل‎ )١( 

(0) لأن المقصود منها ابتلاء الشخص وامتحانه بإتعابه نفسه » وذلك لا يحصل بالتوكيل . 

(۳) للأدلة المذكورة في أبوابها . 
قال في البحر : ولا يجوز التوكيل في غسل الميت لأنه من فروض الكفايات أي فيقع عمن باشره » 
وهو يقتضي أن توكيل العبد والذمي ونحوهما صحيح وأن الموكل فيه والحالة هذه كل مسلم توجه عليه 
الفرض . 
تنبيه : قال في المطلب : صيغة الضمان والوصية والحوالة بالوكالة جعلت موكلي ضامنا لك كذا أو 
موصياً لك بكذا أو أحلتك بمالك على موكلي من كذا . 
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بالشفعة » والوقف . والوصية » وقبولها . وفي وجه شاذ : لا يجوز التوكيل في 
الوصية, لأنها قربة . ويجوز التوكيل في طرفي النكاح والخلع » وفي تنجيز الطلاق(› 
والإعتاق والكتابة ونحوها . ويجوز في الرجعة على الأصح . ولو أسلم على أكثر من 
0 نسوة » فوكل بالاختيار » أو طلق إحدى امرأتيه » أو أ عتق أحد عبديه » ووكل 


قلت اسك لاني سو سرتحا اي النكاح » 
اي الع من a‏ فقال 00 تعيين النكاح فيهن E‏ فهر 


ويجور التوكيل في الإقالة وسائر الفسوخ 3 لكن ما هو على الفور ء قد يكون. 
التأخير بالتوكيل فيه تقصيراً . وفي التوكيل في خيار الرؤية » خلاف سبق . ويجوز 
التوكيل في قبض الأموال . مضمونة كانت أو غيرهاء وفي قبض الديون 
وإقباضها ‏ « ومنها : الجزية » يجوز في قبضها وإقباضها . وفي وجه : يمتنع توكيل 

قلت : قال أصحاينا : : ويجور توكيل أصناف الزكاة في ا 
أعلم . 

ومنها : المعاصي 2 كالقتل › والسرقة › والغصب » والقذف » فلا مدخل 
للتوكيل فيها » بل, أحكامها تثبت في حق مرتكبها » لأن كل شخص بعينه مقصود 

فرع : فى التوكيل فى تملك المباحات . كإحياء الموات » والاحتطاب ٠»‏ 
والاصطياد > والاستقاء » وجهان . أصحهما : الجواز" . فيحصل الملك للموكل 


)1( أي يصح التوكيل فيه . قال في البحر ع ل ي ا و نف 
الأصح كع سحي a‏ 


(6) والثاني -: المنع قياساً على الاغتنام » ولان سبب الملك وهو وضع اليد قد وجه منه فلا ينصرف عنه 
بالنية . 


وأما الالتقاط فقد اختلف فيه كلام المصنف فراجعه من المهمات . 
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إذا قصده الوكيل له » لأنه أحد أسباب الملك » فأشبه الشراء . 

قلت : هكذا حكاهما وجهين تقليداً لبعض الخراسانيين ء» وهما قولان 
مشهوران . والله أعلم . 

ولو استأجره ليحتطب له » أو ليستقي . قال في « التهذيب » : هو على 
الوجهين . وبالمنع أجاب ابن كج . وقطع الإمام بالجواز » وقاس عليه وجه جواز 
التوكيل . 

قلت : الأصح : قوله في « التهذيب » . وسلك الجرجاني في كتابه 
« التحرير » طريقة أخرى فقال : يجوز التوكيل في الاحتطاب ونحوه بأجرة » وفي 
جوازه بغيرها وجهان . ولا يجوز في إحياء الموات بلا أجرة » ويجوز بأجرة على 
الأصح . والله أعلم . 

فرع : التوكيل بالإقرار » صورته أن يقول : وكلتك لَقِرّ عني لفلان بكذا , 

وفيه وجهان . أصحهما عند الأكثرين“ : لا يصح » لأنه خبرء فأشبه الشهادة . 
فعلى هذا» هل يجعل مقراً بنفس التوكيل ؟ وجهان . أحدهما : نعم . قاله ابن 
القاص » واختاره الإمام . وأصحهما عند البغوي : لا . كما أن التوكيل بالإبراء لا 
:کون إبراءً . 


قلت : قول ابن القاص أصح عند الأكثرين . وإذا صححنا التوكيل » لم يلزمه 
شيء قبل إقرار التوكيل على الصحيح الذي قطع به الجمهور » وفي « الحاوي » 
و« المستظهري » وجه : أنه يلزمه بنفس التوكيل . والله أعلم . 


وإذا صححنا التوكيل » فينبغي أن يبين الوكيل جنس المقرٌ به وقدره . فلو 
)١(‏ والثاني : يصح لأنه قول يلزم به الحق فأشبه الشراء وسائر التصرفات . 
تابيهان : 
أحدهما : إن صيغة التوكيل في الإقرار كما قاله الرافعي أن يقول : أقر عني له لفلان بكذا فلو لم يقل 
عني لم يصح كما قاله القاضي حسين . ولو قال أقر عني لفلان بألف له على . فهو إقرار كما جزم به 
المصنف . 
الثاني : إذا صححنا التوكيل فكيفية الإقرار على ما يقتضيه كلام البندنيجي أن يقول أقررت عنه بكذا 
وصوره بعضهم بأن يقول جعلت موكلي مقرا بكذا. قاله في الكفاية . 
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قال : أقر عني لفلان بشيء » فأقر » أخذ الوكيل بتفسيره . ولو اقتصر على قوله : أقر 
عني لفلان » فوجهان . أحدهما : هو كقوله : أقر عني بشيء . وأصحهما : لا يلزمه 
شيء بحال » لاحتمال أنه يريد الإقرار بعلم أو شجاعة » لا بمال . 

قلت : ولو قال : أقر عني لفلان بألف له علي » فهو إقرار بلا خلاف » صرح 
به الجرجاني وغيره . والله أعلم . 


فرع : للمدعي والمدعى عليه التوكيل في الخصومة » رضي الخصم أم لم 
يرض » وليس لصاحبه الامتناع من مخاصمة الوكيل > سواء كان للموكل عذر . أم 
لا » وسواء كان المطلوب بالتوكيل في الخصومة مالا . أو عقوبة لآدمي » كالقصاص 
وحد القذف . وأما حدود الله تعالى . فلا يجوز التوكيل في إثباتها . لأنها مبنية على 
الدرء20© . 


فرع : يجوز التوكيل في استيفاء حدود الله تعالى للامام 3 وللسيد في حد 
مملوكه » ويجوز للوكيل استيفاء عقوبات الآدميين بحضرة المستحق9) . 


وفي جوازه في غيبته("© » طرق . أشهرها على قولين . أظهرهما : الجواز . 


والطريق الثاني : الجواز قطعا . والثالث : المنع قطعاً . 

قلت : قال ابن الصباغ : ولا يصح التوكيل في الالتقاط قطعاً . كما لا يجوز 
ينبغى أن يكون الالتقاط على الخلاف في تملك المباحات . وما قاله ابن الصباغ , 
أقوى . ولو اصطرف رجلان » فأراد أحدهما أن يفارق المجلس قبل القبض . فوكل 


)١(‏ قال في الخادم : يستثنى من هذا ما إذا ادعى OE‏ ري زتها سر ونه كينا كر 
الرافعي في اللعان وحينئذ فيصح التوكيل في إثبات الزنا لرفع حد القذف عنه » وذكره ابن الصباغ بحثا 
وتابعه الروياني فقالا : ولا يجوز في إثباتها لأنه لا تسمع الدعوى فيها إلا في حد القذف وكذا في زنا 
المقذوف . انتهى . وجرى على ذلك الشيخ ولي الدين في تحرير الفتاوى ونقل بحث ابن الضباغ : 
وقال إن ثبوت الحد إنما وقع تبعا . 

(۲) كلام المصنف يوهم أن التوكيل في استيفاء حدود الله تعالى ممتنع وليس كذلك بل يجوز من الإمام 
والسيد » وإنما يمتنع التوكيل في الإثبات كذا جزم به الرافعي . 

(۳) سقط في «وط». 
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وكيل في ملازمة المجلس » لم يصح . وينفسخ العقد بمفارقة الموكل ٠‏ لأن التنفيذ 
منوط بملازمة العاقد . فلو مات العاقد . فهل يقوم وارثه مقامه في القبض ليبقى 
العقد ؟ فيه وجهان حكاهما الإمام والغزالي في « البسيط » بناءٌ على بقاء خيار 
المجلس . والله أعلم . 


الشرط الثالث : أن يكون ما وكل فيه معلوماً من , بعض الوجوه » بحيث لا يعظم 
الغرر . وسواء كانت الوكالة عامة أو خاصة. أما العامة » ففيها طريقة لإمام الحرمين 
والغزالي » وطريقة للأصحاب . فأما طريقتهما » فقالا : لو قال : وكلتك في كل 
قليل وكثير » فباطلة<'2 . وإن ذكر الأمور المتعلقة به مفصلة . فقال : وكلتك في بيع 
أملاكي . وتطليق زوجاتي » وإعتاق عبيدي . صح توكيله . ولو قال : وكلتك في كل 
أمر هو إلي مما يقبل التوكيل » ولم يفصل أجناس التصرفات . فوجهان . أصحهما : 
او ا اي a‏ و 
وكثير » أو في كل ١‏ أو في كل قليل وكثير من أموري , 
فوطت a‏ و أنت وكيلي فتصرّف في مالي كيف شئت > لم 
تصح الوكالة . قالوا : ولو قال : وكلتك في بيع أموالي » أو استيفاء ديوني ؛ أو 
8 ودائعي . أو إعتاق عبيدي » صحت©229 » وهذه الطريقة هي الصحيحة نقلا 
ومعنى . وقد نص عليها الشافعي رضي الله عنه . وأما الوكالة الخاصة . ففيها صور . 
إحداها : لو وكله في بيع جميع أمواله » أو قضاء ديونه واستيفائها » صح 
قطعا . ولا يشترط كون أمواله معلومة على الصحيح . وكلام البغوي . يقتضي 
اشتراطه . وفي فتاوى القفال : لو قال : وكلتك في استيفاء ديوني على الناس ٠.‏ جاز 
وإن كان لا يعرف من عليه الدين . وأنه واحد أو جماعة كثيرة . وأي جنس ذلك 
الدين . أما إذا قال : بع بعض مالي » أو طائفة منه » أو سهماً > فلا يصح . لجهالته 
)١(‏ لأنه غرر عظيم » فإنه يدخل فيه أمور لو عرض تفصيلها على الموكل كطلاق الزوجات والصدقة وجميع 
المال كما سيفصل المصنف رحمه الله . 
(۲) لأن الغرر فيه قليل . 
والأشبه كما قاله الرافعي أنه لا يشترط أن يكون أمواله معلومة » ولو قال في بعض مالي أو سهم منه 


ونحوه لم يصح بخلاف ما لو قال أبرىء فلاناً من شيء من مالي فإنه يصح ويبرئه عن قليل منه . كذا قاله 
الرافعي وقال المتولي عن أقل ما ينطلق عليه اسم الشيء وينبغي حمل ما أطلقه الرافعي عليه . 
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من الجملة . وكأن الشرط أن يكون الموكل فيه معلوماً أو يسهل علمه . ولو قال : بع 
ما شئت من مالي . أو اقبض ما شئت من ديوني » جاز » ذكراه في « المهذب » 
و« التهذيب » . وفي « الحلية » ما يخالفه . فإنه قال : لو قال : بع من رأيت من 
عبيدي » لم يصح حتى يميز . 

قلت : هذا المذكور عن « المهذب » هو الصحيح المعروف . قال في 
« التهذيب» : ولا يجوز أن يبيع الكل إلا أن يقبض الكل . وأما قول صاحب 
« الحلية » . ففي « البيان » أيضاً عن ابن الصباغ نحوه . فإنه قال : لو قال : بع ما 
تراه من مالي » لم يجز . ولو قال : ما تراه من عبيدي » جازء وكلاهما شاذ 
ضعيف . وهذا النقل عن « الحلية » . إن كان المراد به « الحلية » للروياني فغلط » 
فإن الذي في « حلية » الروياني : لو قال : بع من عبيدي هؤلاء الثلاثة من رأيت ‏ 
جاز »ولا ب الجميع لن رهن افر 

ولو وكله أن يزوجه من شاء . جاز » ذكره القاضي أبو حامد. وهذا لفظ 
الروياني في « الحلية » بحروفه . وقد صرح إمام الحرمين . والغزالي في « البسيط » 
بأنه إذا قال : بع من شئت من عبيدي » لا يبيع جميعهم . > لأن « من » للتبعيض . فلو 
باعهم إلا واحدا . جاز » قال أصحابنا : لو قال : بع هذا العيد. أوهذاء لم 


يصح » ولو وكله ليهب من ماله ما یری . > قال في « الحاوي » : لا يصح . وقياس ما 
aT‏ 

الثانية : التوكيل في الشراء . 

ولا يكفي فيه أن يقول : اشتر لي شيئاً » أو حيواناً ء أو رقيقاً » بل يشترط 
يبين أنه عبد أو أمة . والنوع . كالتركي والهندي وغيرهما”› . ولا يشترط استقصاء 


)١(‏ اعترضه في المهمات : فقال المسألة مذكورة في الحلية قبيل هذا الكلام الذي نقله بنحو خمسة أسطر 
فقال ما نصه « ولو قال بع من عبيدي من رأيت لم يجز حتى يميز إلى آخر ما ذكره فظهر أن الذي نقله 
الرافعي عن الحلية صحيح › وإن کان وا ضعيفا » . 

(۲) لاختلاف الأغراض » وقيل : لا يجب بيانه . 
وقال الشيخ أبو محمد : إن قال عبداً كما تشاء لم يجب » وإلا وجب إذا اختلفت الأصناف الداخلة 
تحت النوع الواحد اختلافاً ظاهراً وجب التعرض له أيضاً . كذا نقله الرافعي عن الشيخ أبي محمد 
وأقره . 


١ 
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أوصاف السلم » ولا ما يقرب منها بلا خلاف . فإن اختلفت أصناف نوع اختلافاً 
ظاهرا » قال الشيخ أبو محمد : لا بد من التعرض للصنف . وأما الثمن » فلا يشترط 
بيان قدره على الأصح . وعلى الثاني : يشترط بيان قدره أو غايته » بأن يقول : من 
مائة إلى ألف . وحكى صاحب « التقريب » وجهاً : أنه يصح التوكيل بشراء عبد 
مطلقاً » وهذا الوجه » ضعيف جداً . وإذا طرد في قوله : اشتر شيئاً » كان أبعد . 

قلت : ذكر فى « البسيط » تردداً فى قوله : اشتر شيئاً تفريعاً على هذا الوجه . 
والله أعلم ٠.‏ 

ولو قال : اشتر لي عبداً كما تشاء » فقيل : يصح » كما لو قال في القراض : 
اشتر من شئت من العبيد . والصحيح الذي عليه الأكثرون : لا يصح . 

والفرق » أن المقصود هناك . الربح . والعامل أعرف به . ولو وكله في شراء 
دار » يشترط ذكر المحلة والسكة“ . وفى الحانوت يذكر السوق . وعلى هذا 
اا ٠‏ 

قلت : وفي ذكر الثمن » الوجهان . والله أعلم . 

الثالثة : التوكيل في الإبراء » يشترط فيه علم الموكل إذا قلنا بالأظهر : إنه لا 
يصح الإبراء عن المجهول كما سبق في « كتاب الضمان » . ولا يشترط علم الوكيل 
على الأصح » وبه قطع القاضي والغزالي وی « المهذب » و«التهذيب » : 
اشتراط علمه بجنسه وقدره كما لو قال : بع بما باع به فلان فرسه » فإنه يشترط لصحة 
البيع علم الوكيل دون الموكل . ولا يشترط في الإبراء علم من عليه الحق على 
الصحيح . والخلاف فيه مبني على ما سبق أن الإبراء إسقاط أو تمليك . فإن قلنا : 
تمليك » اشترط علمه كالمتهب . وإلا . فلا . ثم إن كانت صيغته : أبرىء فلانا عن 
دينى » أبرأه عن جميعه . وإن قال : عن شىء منه » أبرأه عن قليل منه . وإن قال : 
غها لقف »انرا .هما شا وا ا 


. لاختلاف الغرض بذلك‎ )١( 
والمحلة هي الحارة 3 والسكة بكسر السين هي الزقاق 5 قاله الجوهري وقد فهم من تعبير المحلة تعيين‎ 
. البلد بالضرورة‎ 
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قلت : قوله : أبرئه عن قليل منه » يعني أقل ما ينطلق عليه اسم الشيء . كذا 
صرح به في « التتمة » » وهو واضح . ولو قال : أبرئه عن جميعه » فأبرأه عن 
بعضه » جاز . بخلاف ما لو باع بعض ما أمره ببيعه . والله أعلم . 


زیا و :قال SoG‏ > صح على الأصح 
وصار وكيلاً في جميع الخصومات . وقيل : يشتر ط تعيين من يخاصمه . لاختلاف 
الغرض به . 


الركن الثاني : الموكل . 

تشترط فيه صحة مباشرته بملك أو ولاية20». فيخرج منه الصبئ › 
والمجنون”2) > والمغمى عليه » والنائم > والمرأة في التزويج”” . والفاسق في 
تزويج بنته إذا لم نجعله ولياً . وأما السكران » فتوكيله كسائر تصرفاته » ويدخل فيه 
توكيل الأب والجد في التزويج والمال . وأما الأخ والعم وغيرهما مما لا يجبر » ففي 
توكيلهم في التزويج وجهان يذكران في النكاح إن شاء الله تعالى . وأما الوكيل في 
البيع ونحوه » فلا يملك التوكيل إلا إذا أذن له الموكل . أو دلت عليه قرينة . وسيأتي 
تفصيله إن شاء الله تعالى . وفي معناه » توكيل العبد المأذون . وأما المحجور عليه 
بسفه » أو فلس » أو رق » فيجوز توكيله فيما يستقل به من التصرفات »› ولا يجوز 
فيما لا يستقل به إلا بعد إذن الولي . والمولى . والغريم . ومن جوز التوكيل في بيع 


)١(‏ أما الملك فكتوكيل الرشيد في ماله . وأما الولاية فكتوكيل الأب والجد في النكاح والمال . واحترز بهذا 
القيد عن الوكيل فإنه لا يوكل عند الإطلاق » وإن كان يباشر لأنه ليس بمالك ولا ولي . وكذلك العبد 
المأذون > فتلخص امتناع التوكيل ممن لا يباشر أو يباشر لكن لا بالملك أو الولاية . وهذا الضابط ذكره 
الغزالي فشرحه الرافعي بما ذكرناه ثم اعترض على القيد الثاني بأن الوكيل قد يوكل عنه لا عن الموكل 
كما سيأتي . وحينئذ فلا يصح اشتراط کون الموكل مالكاً للتصرف بحق الملك أو الولاية وسيأتي بيان ما 
يرد على هذا الضابط طرداً وعكساً . 

(۲) لأنه لا يصح أن يوكلوا غيرهم في ما يتعلق بهم » لأن الوكيل فرع ونائب عن الموكل » فإذا لم يقدر 
الأصل على تعاطي الشيء فنائبه أولى أن لا يقدر . 

(۳) استثنى من ذلك ثلاث صور : 
إحداها : لو وكلت بإذن الولي عنه صح على أصح الوجهين . 
الثانية : إذا أذنت للولي بلفظ الوكالة صح على النص كما ذكره الشيخ من زياداته في كتاب النكاح . 
الثالثة : مالكة الآمة توكل وليها بتزويجها وإن لم تملك هي تزويجها . 
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له . 


قلت : [ قد ] يمكن الفرق . بأن الخلل هناك“ في عبارة المحجور عليه . 
والله أعلم . 


ويستثنى مما سبق › بيع الأعمى . وشراؤه . فإنه يصح التوكيل فيه » وإن لم 
قلت : قال في « الحاوي » : للأب والوصي والقيم أن يوكل في بيع مال 


)0 في الآصل هنا . 

(۲) التقييد بالبيع والشراء وقع أيضاً في الشرحين والمحرر . لكن سائر العقود المتوقفة على الرؤية كالإجارة 
والمسابقة والأخذ بالشفعة ونحوها يصح توكيله أيضاً فيها . 
تنبيه : لم يستثن المصنف من الضابط إلا هذه المسألة مع أنه يستثنى منه مسائل أخرى سبق أكثرها 
بعضها من طرده وبعضها من عكسه . فأما الطرد : وهو أن كل من صحت منه المباشرة بالملك أو 
الولاية صح منه التوكيل فيستثنى منه غير ما سبق مسألتان : 
إحداهما : إذا جوزنا لصاحب الدين أن يكسر الباب ويآخذ ما يجده بالظفر فإنه لا يجوز له التوكيل فيه 
كما صرح به جماعة . 
الثانية : إذا أذنت له المرأة في التزويج ونهته عن التوكيل فإنه يباشر ولا يوكل وأما العكس وهو من لا 
يصح منه المباشرة بالملك أو الولاية لا يصح منه التوكيل فيستثنى منه مسائل : 
منها : إذا وكل المحرم في التزويج حلالاً وأطلق أو نص له على العقد بعد التحلل أو وكل الحلال 
محرماً في التوكيل , فإن التوكيل في هذه الأمثلة قد صح من المحرم كما سيق إيضاحه والمحرم لا 
تصح منه المباشرة . 
ومنها : ما إذا وكل الولي المرأة لتوكل رجلا عنه أي عن الولي في تزويج ابنته » فإنه يجوز عند 
الشافعي » ويمتنع عند المزني . كذا نقله في التتمة في الباب الثالث في بيان الأولياء . 
ومنها : إذا وكل المشتري البائع أو المسلم المسلم إليه في أن يوكل من يقبض عنه فإنه يصح كما قاله 
الرافعي في البيع مع استحالة مباشرته القبض من نفسه . 
ومنها : إذا قال لمن ليس بوكيل في المباشرة وكل في كذا . 
ومنها : إذا قال إن طلقتك فأنت طالق قبله ثلاثاً . وقلنا : لا يقع الطلاق فوكل » فإنه يصح كما قاله 
الرافعي في بابه . 
ومنها : استيفاء القصاص في الأطراف فإنه لا يباشره المستحق بل يوكل فيه . 
ومنها : إذا قال كلما عزلتك فأنت وكيلي فإنه لا يقدر على عزله ويصح منه التوكل فيه . فهذه المسائل 
كلها صحت ممن لا تصح منه المباشرة ومنها ما أورده الرافعي في الوجيز وهو الوكيل والعبد المأذون 
حيث جاز لهما التوكيل .» فإن المباشرة وإن صحت منهما لكن مباشرتهما لا بملك ولا بولاية . 
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الطفل . إن شاء عن نفسه . وإن شاء عن الطفل . وفي جوازه عن الطفل . نظر . 
والله أعلم . 

الركن الثالث : الوكيل . 

وشرطه صحة مباشرته ذلك الشيء لنفسه(2 » بأن يكون صحيح العبارة فيه » 
فلا يصح توكيل الصبي والمجنون في التصرفات292) . وفي جواز اعتماد قول الصبي 
في الإذن في دخول الدار والملك عند إيصاله الهدية وجهان » وسبقا في البيع . فإن 
جوزناه » فهو وكالة من الآذن والمهدي . وعلى هذا . لو وكل الصبي فيه غيره . 
a e‏ الوكيل » هل يوكل ؟ فإن جاز » 
صار الصبي أهلاً للتوكيل » ولا يصح كون المرأة والمُحرم وكيلين في النكاح . 
وفي توكيل العبد في الشراء ونحوه » وجهان سبقا في باب مداينة العبيد » وفي توكيله 
في قبول الذكاح بغير إذن سيده » وجهان . انی + الجواز . ٠‏ 

قلت : وفي توكيله فيه بإذن السيد أيضا يضاً » وجهان في « الشامل » و« البيان » » 
وقطعا بالمنع بغير إذنه » والمختار الجواز مطلقاً » والله أعلم . 


وفي توكيله في الإيجاب وجهان . أصحهما : المنع » لأنه لا يزوج بنته , 
فبنت غيره أولى » كذا صححه الجمهور . وقطع به جماعة . وتوكيل المحجور عليه 
لسفه في طرفي > کتوکیل العبد . E‏ إذا سلبناه 2 


NE LOE a a a a )(‏ 
فإذا لم يقدر على الأقوى لا يقدر على الأضعف بطريق الأولى فاستفدنا من هذا الكلام أن كل من 
صحت مباشرته صحت وكالته ومن لا فلا » ویرد على طرده ما لو وكل الولي فاسقاً في بيع مال الطفل 
فإنه لا يجوز كما ذكره الرافعي في باب الوصاية . وأما العكس فسيأتي بيان ما يرد عليه . 
فرع : :.يشترظ في الوكيل ايفا الین فلو قال أذنت لكل من راد بيع داري في ينها لم يمتح كماقاله 
الرافعي في الحج . 

)۳( لأنعارتوماف ذلك ملغاة » وفي معناهما المعتوه والمبرسم والنائم والمغمى عليه ومن شرب ما يزيل 
عقله لحاجة » ونقل الروياني في الطلاق عن الزبيري أنه يصح وكالة الصبي والمجنون في الطلاق . 

(۴) أي إيجاباً وقبولاً . 
ال يفنو العم ٠.‏ 
فرع : يمتنع على المرأة أن تتوكل إلا بإذن زوجها . قاله الماوردي والروياني . 


كتاب الوكالة / باب في أركانها o‏ 


عهدة قطعاً » وفيما يلزمها أيضاً على الأصح » كما يصح شراؤه على الصحيح . 

فرع : يصح توكيل المرأة في طلاق غيرها على الأصح . كما يصح أن 
ولا رجعة غيرها . لأن الفرج لا يستباح بقول النساء . ولا يصح توكيلها في الاختيار 
في النكاح إذا أسلم على أكثر من أربع نسوة('2 . وفي الاختيار للفراق وجهان » لأنه 

قلت : الأصح : لا يصح . والله أعلم . 

فرع : توكيل المرتد في التصرفات المالية » يبنى على بقاء ملكه وزواله . إن 
أبقيناه » صح . وإن قطعناه » فلا » وإن وقفناه » فكذا التوكيل . ولو وكل. ثم 
ارتد » ففي انقطاع التوكيل » الأقوال الثلاثة . ولو وكل رجل مرتداً ‏ أو ارتد الوكيل » 
لم يقدح في الوكالة » لأن الخلاف في تصرفه لنفسه . لا لغيره » كذا نقل الأصحاب 
عن ابن سريج . وفي ١‏ التتمة » : أنه مبني على أنه يصير محجورا عليه . إن قلنا : 


قبول كتابية > صح . وإن وكله في طلاق مسلمة . فوجهان( » لأنه لا يملك. طلاق 
مسلمة » لكن يملك طلاقا في الجملة . وللمكاتب أن يوكل غيره في البيع والشراء 
وسائر التصرفات التي تصح منه 3 ولا يملك التوكيل في التبرع بغير إذن سيده . وبإذنه 
قولان » بناءٌ على صحته بإذنه . ولو وکل رجل مكاتباً بجعل يفي بأجرته » جاز . 
وبغير جعل » له حكم تبرعه . والله أعلم . 
الركن الرابع : الصيغة . فيه مسائل . 
الأولى : لا بد من جهة الموكل من لفظ دال على الرضى » كقوله : وكلتك في 
لا موسي اشر ابتك فد ل ضع رادي الالعبار ةياقو الخ ها وي ر 
ولعل الشيخ إنما ذكر ذلك توطئة لما ذكره بعد في الاختيار للفراق . فإن الخلاف ثابت في ذلك والأصح 
المنع . 
2( أمسك عن الترجيح هنا ورجح في باب الخلع الصحة . 
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عا عمد ا اا و ا ا ا 
ونحوهما"“ . وأما القبول » فيطلق بمعنيين . أحدهما : الرضى والرغبة فيما فوض 
إليه" » ونقيضه الرد . والثاني : اللفظ ال النحو المعتبر في البيع وسائر 
المعاملات”*2 . ويعتبر في الوكالة القبول بالمعنى الأول . حتى لو رد فقال : لا 
أقبل » أو لا أفعل > بطلت الوكالة . فلو رد ثم ندم » وأراد أن يفعل » > لم يجز. بل 
لا بد من إذن جديد . لأن الوكالة جائزة › ترتفع في الدوام بالفسخ » فارتدادها بالرد 
في الابتداء أولى . وأما المعنى الثاني وهو القبول لفظاً » ففيه أوجه . أصحها : لا 
يشترط . والثاني : يشترط . والثالث : إن أتى بصيغة عقد » ك : وكلتك » وفوضت 
إليك . اشترط . وإن أتى بصيغة أمر » نحو : بع » واشتر » لم يشترط . فإن شرطنا 
القبول لفظاً » فهل يشترط على الفور كالبيع » أم في المجلس وإن طال ؟ أم يجوز 
أبدا وإن فارق المجلس . كالوصية ؟ فيه أوجه . الصحيح : الثالث . وأما القبول 
بالمعنى الأول . فلا يشترط فيه التعجيل بحال بلا خلاف . وإذا لم نشرط القبول ١‏ 
ا و ل ليت . فعلى هذا لو تصرف الوكيل 

قبل العلم بالوكالة » ثم بان وكيلا » ففي صحة تصرفه الخلاف السابق في فيمن باع مال 
ا > فبان ميتاً . وإن لم نثبت الوكالة » فهل نحكم بنفوذها حالة بلوغ 
الخبر ؟ وجهان . 


التصرف . ونس فرق نفك ا ا الروياني : في الوكالة 
بالجواز . 
قلت : قطع الماوردي أيضاً » وكثيرون بالجواز وهو الصواب . والله أعلم . 
فرع : إذا شرطنا القبول » فقال : وكلني في كذا. فقال : وكلتك » فهل 
يكفي » أم لا بد من قبول بعده ؟ فيه الخلاف السابق في البيع ونحوه . ثم قيل : 
)0 لأن الشخص e‏ من ا في مال غيره إلا برضاه . 


5 لأن التوكيل إباحة ‏ ورفع حجر i‏ ا الل 
)٤(‏ لأنه تمليك التصرف فليقبل كسائر التمليكات . 
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الوكالة أحوج إلى الاشتراط . لأنها ضعيفة » ولو قيل : عكسه . لأن الوكالة يحتمل 
فيها ما لا يحتمل في البيع » لكان أقرب 
المسألة الثانية : إذا علق الوكالة بشرط » فقال : إذا قدم زيد . أو جاء رأس 

الشهر. فقد وكلتك في كذا . أ وأنت وكيلي » > لم يصح على الأصح(١»‏ . فلو نجز 
الوكالة وشرط > بأن قال : وكلتك الآن في بيع هذا العبد» ولكن لا 
تبعه حتى يجىء رأ س الشهر › »> صح التوكيل بلا خلاف292 , ولا يبيعه إلا إذا حصل 
الشرط . وإذا أفسدنا الوكالة بالتعليق » فتصرّف الوكيل بعد حصول الشرط » صح 
تصرفه على الأصح > لحصول الإذن ولق كان العقده قافيدا كما لو شرط 0 
جحلا محهولة: بأن قال : بع كذاولك عشر ثمنه. ا 
فعلى هذا ¢ فائدة فساد الوكالة سقوط الجعل المسمى إن کان ¢ والرجوع إلى أجر 
المثل » كماان الشرط الفاسد في النكاح يفسد الصداق › ويوجب مهر المثل » 9و 


فرع : لوقال : وكلتك » ومتى عزلتك فأنت وكيلي » ففي صحة الوكالة في 
الحال » وجهان . أصحهما : الصحة" . فإذا قلنا بالصحة . أو كان قوله : متى 


(۱) قياساً على الشركة والقراض وغيرهماء والثاني : يصح لأنها استنابة في التصرف فجاز تعليقها كالإمارة 
فإنها تقبل التعليق لقوله ية في غزوة مؤتة : إن قتل زيد فجعفر وإن قتل جعفر فعبد الله بن رواحة . 
(۲) نقله الرافعي عن العبادي وأقره . وقال في المطلب : إنه لا نزاع فيه » ولم يعزه المصنف لأحد . 
(؟) عبارة المطلب كلما لأنها تقتضي التكرار ليصح تعليلهم وجه البطلان باشتمالها على شرط التأبيد وهو 
إلزام العقد الجائز . 
والثاني لا يصح لاشتمالها على شرط التأبيد وهو إلزام للعقد الجائز . كذا علله الرافعي . 
تنبيه : يشترط للخلاف أمران : 
أحدهما : أن يأتي بالتعليق متصلاً بالتولية . 
الثاني : أن يأتي بصيغة الشرط فيقول : على أني كلما عزلتك أو بشرط أنني كلما عزلتك فانت وكيلي 
ونحوه . 
فالأول صرح به الرافعي . والثاني جزم به في المطلب ناقلاً له عن القاضي حسين وغيره . والتعليل 
الذي نقلناه عن الرافعي صريح فيه وهو متعين لا شك فيه . وقال في المطلب . إن الذي يظهر أن محل 
الخلاف أيضاً في ما إذا كانت صيغة الشرط مقتضية للتكرارء وهي كلما بخلاف متى ومهما وإذا 
ونحوهما . وفي ما إذا قال الموكل : وكلما عزلتك بنفسي أو بغيري فأنت وكيلي لأنه يمكن عزله إذا لم 
تقتض الصيغة التكرار أو اقتضت ولكن لم يأت بما يعم نفسه وغيره وما ذكره أيضاً واضح وهو وارد على - 
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عزلتك » مفصولاً عن الوكالة » فعزله » نظرء إن لم يعلم به الوكيل » واعتبرنا علمه 
في نفوذ العزل . فهو على وكالته . وإن لم نعتبره » أو كان عالماً به » ففي عودة وکیل 
بعد الغزل وجهان بناء على تليق الركالة > لآنه. على الركالة تاتيا على العرل 
أصحهما : المنع . فإن قلنا : يعود » نظر في اللفظ الموصول بالعزل . فإن كان 
قال : إذا عزلتك » أو مهما ء أو متى » لم يقتض ذلك عود الوكالة إلا مرة واحدة . 
وإن قال : كلما عزلتك » اقتضى العود مرة بعد مرة أبداً » لأن « كلما » للتكرار . فإن 
أراد أن لا يعود وكيل » فطريقه أن يوكل غيره في عزله » فينعزل » لأن المعلّق عليه 
عزل نفسه . فإن كان قال : كلما عزلتك . أو عزلك أحد عني » فطريقه أن يقول : 
كلما عدت وكيلاً » فأنت معزول . فإن عزله » ينعزل لتقاوم التوكيل والعزل » 
واعتضاد العزل بالأصل » وهو الحجر في حق الغير . 

والخلاف في قبول الوكالة التعليقٌ » جار في أن العزل هل يقبله » ولكن 
بالترتيب ؟ والعزل أولى بقبوله » لأنه لا يشترط فيه قبول قطعاً) وتصحيح إدارة 
الوكالة والعزل جميعاً » مبني على قبولهما التعليق . قال الإمام : وإذا نفذنا العزل » 
وقلنا : تعود الوكالة » فلا شك أن العزل ينفذ في وقت وإن لطف . ثم ترتب عليه 
الوكالة . فلو صادف تصرف الوكيل ذلك الوقت اللطيف » ففي نفوذ تصرفه وجهان . 

المسألة الثالثة : تصح الوكالة المؤقتة » كقولك : وكلتك إلى شهر رمضان . 

الباب الثاني في أحكام الوكالة الصحيحة 

وهي أربعة 

الأول : صحة تصرف الوكيل إذا وافق » والموافقة والمخالفة تعرفان بالنظر إلى 
اللفظ تارة » وبالقرائن أخرى . فإن القرينة قد تقوى » فيترك لها إطلاق اللفظ . ولهذا 
لو أمره في الصيف بشراء الجمد ء لا يشتريه في الشتاء . وقد يتعادل اللفظ والقرينة › 
ويحصل من تعادلهما خلاف في المسألة . وهذا القول الجملي » نوضحه بصور 


= عبارة الرافعي والمصنف في كتبهما فينبغي حمل ما ذكراه على أنه لم يقع عن قصد ليصح التعليل 
ويوافق المنقول . 

)١(‏ ليس فيه تصريح بترجيح عدم القبول » لكن قضية ما ذكره الشيخ في الأقضية القبول فإنه قال : لو كتب 
إلى القاضي إذا بلغك كتابي قأنت معزول فقرأه انعزل . 
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تعرف بها أخواتها . 

إحداها : وكله في بيع شيء وأطلق » لا يصح بيعه بغير نقد البلد » ولا بثمن 
مؤجل . ولا بغبن فاحش'“ على المشهور . وفي قول : يصح كل ذلك موقوفا على 
إجازة الموكل > وهذا هو القول المنقول في بيع الفضولي 2 والصواب : الأول » 
وعليه التفريع . فلو كان في البلد نقدان . لزمه البيع بأغلبهما . فإن استويا في 
المعاملة » باع بأنفعهما للموكل . فإن استويا » تخير فيهما على الصحيح29 . وفر 
وجه : لا يصح التوكيل حتى يبين . ثم إذا باع الوكيل على أحد الأوصاف الممنوعة » 
ةا فإذا سل + عفن . ثم القول فيه 
الا ا A E‏ اوک اع 
الوكيل بغبن يسير » فجائز . واليسير هو الذي يتغابن الناس به ويحتملونه غالبا . وبيع 
ما يساوي عشرة بتسعة » متحمل . وبثمانية غير متحمل" قال الروياني : ويختلف 
القدر المتحمل باختللاف أجناس الأموال من الثياب والعبيد والعقار وغيرها 

IS Sa 
فلو باع بث بشمن المثل › > ثم حضر المجلس طالب بزيادة » فالحكم على ما سبق في‎ 
. عدل الرهن‎ 

فرع : لو قال الموكل : بعه بكم شئتء فله البيع بالغبن الفاحش . ولا 
يجوز بالنسيئة » ولا بغير نقد البلد . ولو قال : بما شئت » فله البيع بغير النقد . ولا 


. وهو ما لا يحتمل غالبا . لأن العرف يدل عليه‎ )١( 
» ولأن الإطلاق في البيع يقتضي الحلول وكونه من نقد البلد » فكذلك الإطلاق في التوكيل بالبيع‎ 
وختالف أبو.حيقة في الجميم . لنا القياس على ما سلمه وهو الوصي والوكيل بالشراء . وقد سبق في‎ 
. الكلام على تصرف الشريك قاعدة نافعة في تصرف الوكيل فراجعها‎ 

(۲) كذا قاله . الرافعى . 
قارا ماعنا + قال في النهاية جاز ان كان في عقدين . وكذا عقد واحد على المذهب » وقد سبق 
في الرهن مسائل تتعلق بما نحن فيه . 

(۳) قال الأذرعي : ولا يقاس على ذلك العشرة في الماثة » والمراد العرف » ثم نقل عن ابن أبي الدم أن 
العشرة وإن سومح بها في المائة فلا يسامح بالمائة في الألف ولا بالألف في عشرة آلاف . والصواب 
الرجوع فيه إلى العرف . ولايتقيد بعشرةولاغيرها . 
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يجوز بالغبن » ولا بالنسيئة . ولو قال : كيف شئت ٠‏ فله البيع بالنسيئة . ولا يجوز 
بالغبن » ولا بغير نقد البلد » وعن القاضي حسين . جواز الجميع . ولو قال : بعه 
بما عز وهان » قال في « التتمة » : هو كقوله : بكم شئت . وقال العبادي : له البيع 
بالعرض والغبن » ولا يجوز بالنسيئة » وهو الأولى . 


فرع : الوكيل بالبيع مطلقا > هل يجوز بيعه لأبيه وابنه وسائر أصوله وفروعه ؟ 
ان أصضحيها :لجرا و صديقه » وكالعم يزوج موليته لابنه البالغ 
إذا أطلقت الإذن . وقلنا ا يشترط تعيين الزوج › فإنه يصح قطعاً . ويجري 
الوجهان في البيع للزوج والزوجة إذا قلنا : لا تقبل شهادته له ء > أو فيما لو باع 
لمكاتبه » والوجهان في الفروع المستقلين . أما ابنه الصغير . فلا يصح البيع له 

مطلقاً وكذا لا يبيع من نفسه على الصحيح المعروف”“ . وعن الإصطخري › 
جوازه . فعلى فعلى الصحيح : لو صرح في الإذن في بيعه لنفسه > فوجهان . قال ابن 
سريج : يصح . وقال الأكثرون : لا يصح . ولو أذن في بيعه لابنه الصغيرء قال في 
« التتمة » : هو على هذا الخلاف . وقال البغوي : وجب أن يجوز. ويجري 
الوجهان . فيما لو وكله في الهبة لنفسه . أو تزويج بنته لنفسه . وفي تولي ابن العم 
طرفي النكاح » أن يتزوج بنت عمه بإذنها وهو وليها . والنكاح أولى بالمنع . وفيما لو 
وكل مستحق الدين المدينَ باستيفائه من نفسه » أو وكل مستحق القصاص الجاني 
باستيفائه من نفسه في النفس أو الطرف » أو وكل الإمام السارق في قطع يده . أو 
وكل الزاني ليجلد نفسه . والصحيح : المنع في كل ذلك . وطردوهما في الوكيل في 
الخصومة من الجانبين » والأصح 0 . فعلى هذا يتخير ويخاصم لآيهما شاء . 
ولو توكل في طرفي النكاح أو البيع » فعلى الوجهين . وقيل بالمنع قطعا . ولو وكل 


. لأنه باع بالثمن الذي لو باع به لأجنبي صح‎ )١( 
والثاني : لا يجوز لأنه متهم . فأشبه ما إذا فوض إليه الإمام أن يولي القضاء من شاء فإنه لا يجوز‎ 
تفويضه إلى أصله ولا إلى فرعه . كما قاله الرافعي في القضاء . ولعل الفرق أن لنا ها هنا مراداً ظاهراً‎ 
. وهو ثمن المثل . نعم إن صرح بالبيع منهما جاز بلا خلاف‎ 

(۲) والثاني : لا لأنه حريص | بطبعه على الاسترخاص لهما » وغرض الموكل الاجتهاد في الزيادة فيتنافى 
الغرضان . وقيل : إن نص له.الموكل على ذلك جاز وإلا فلا . وقيل : إذا كان وكيل عن ولده خاصة 
نم إذا فصن له على الع من تفي على قل التمن وا عن الزيادة ففي الكفاية والمطلب أنه ينبغي 
أن يجوز اتحاد الموجب والقابل إنما يمنع لأجل التهمة . 
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على اشتراط القبول في الإبراء ان اطا عرى ا و 
كما لووكل من عليه القصاص في العفو ء» والعبد في إعتاق نفسه . والوكيل في الشراء 
كالوكيل في البيع في أنه لا يشتري من نفسه . ولا مال ابنه الصغير . وفى ابنه 
الكبير » الوجهان في سائر الصور . 


قلت : وإذا وكل الابن الكبير أباه في بيع » > لم يجز أن يبيع لنفسه على 
الأصح . وحكي في « الحاوي » وجها : أنه يجوز تغليبا للأبوة » كما لو كان في 
حجره . والله أعلم . 

فرع : إذا أذن في البيع مؤجلاً »> نظر . إن قدّر الأجل » > صح التوكيل20 . 
وإن أطلق › > فوجهان . أحدهما: لا يصح » لاختلاف الغرض . وأصحهما : 
يصح . وفيما يحمل عليه » أوجه . أصحها : أنه ينظر إلى المتعارف في مثله . فإن 
لم يكن فيه عرف . راعى الأنفع . والثاني . له التأجيل إلى ما شاء . والثالث : إلى 
سئه . 

الصورة الثانية : في قبض الثمن » وإقباض المبيع . فإذا وكله بالبيع مطلقاً ‏ 
فهل يملك الوكيل قبض الثمن ؟ وجهان . أحدهما : لاء لأنه لم يأذن فيه » وقد 
يرضاه للبيع » ولا يرضاه لقبض الثمن . وأصحهما : نعم » لأنه من توابع البيع 
ومقتضياته . وهل يملك تسليم المبيع إذا كان معه ؟ أشار كثيرون | إلى الجزم 
بجوازه" . وقال الشيخ أبو علي : هو على الوجهين في قبض الثمن . ولو صرح 


)١(‏ أي يجوزله البيع إلى ذلك 0 ولا تجوز الزيادة عليه ولا النقصان أيضاً إن نقص من الثمن شيء. 
فإن باعه بذلك الثمن حلا أو إلى أجل أنقص 00 > فإن كان عليه في حفظ الثمن مؤنة أو 
خوف لم يجز وإلا جاز على الأصح عند التعدي . كذا ذكره الرافعي بعد هذا بأوراق . 

(5) وعلل في الوسيط تسليم المبيع بأنه إذا باعه وقبض ثمنه فقد صارملك المشتري ولاحق متعلق به وهو حسن 
ظاهر . 
والثاني لا لعدم الإذن فيهما وقيل له تسليم المبيع دون قبض الثمن ويستثنى من جريان الخلاف 

: الربويات فإنه يملك فيها القبض والإقباض جزماً وكذلك رأس مال السلم . 
0 إذا باع بثمن مؤجل فحل . فإنه لا يملك قبض الثمن . 


ع0 كتاب الوكالة / باب ف أحكام الوكالة الصحيحة 


بهما » لم يملك التسليم ما لم يقبض الثمن » وعلى هذا جرى صاحب « التهذيب » 
وغيره . 

قلت : الأصح : جواز تسليمه » ولكن بعد قبض الثمن . فهذا هو الراجح في 
الدليل › ع أيضاً > وقد صححه الرافعي في « المحرر» . والله أعلم . 


صحة العقد » وكذلك في السلم يدفع وكيل المسلم رأس المال » ويقبضه وكيل 
المسلّم إليه قطعا . 


فرع : إذا باع الوكيل بمؤجل حيث يجوز » سلّم المبيع على المذهب . إذ 
لا حبس بالمؤجل » ويجيء وجه مما ذكره بو علي : أنه لا يسلم ‏ إِذْ لم يفؤض 
إليه . ثم إذا حل الأجل > لا يملك الوكيل قبض الثمن إلا بإذن مستانف . وإذا باع 
يخال وجوزنا فيضن العم > لم يسلم المبيع حتى يقبضه كما لو أذن فيهما صريحاً » 
وله مطالبة المشتري بتسليم الثمن . وإذا لم نجوز له القبض ء > فلا تجوز له المطالبة › 
قطعا قطعا . ولو منعه من تسليم المبيع › SS‏ 
هذا الشرط فاسد » فإن التسليم مستحق بالعقد . وفي فساد الوكالة به وجهان . 
أحدهما : : تفسد » ويسقط الجعل المسمى 2 فيرجع بأجرة المثل د والصواب أن 
يقال : المسألة مبنية على أن في صورة الإطلاق . هل للوكيل التسليم . أم لا ؟ إن 
قلنا : لا » فعند المنع أولى . وإن قلنا : نعم » فذلك من توابع العقد وتتماته . لا 
لأن تسليمه مستحق بالعقد » فإن المستحق هو التسليم » لا تسليمه بعينه » والممنوع 
منه تسليمه . فلو قال : امنع المبيع منه » فهذا شرط فاسد . لأن منع الحق عمن 


= ثالثها : إذا نهاه عن قبض الثمن فإنه لا يقبضه ولو نهاه عن تسليم المبيع لم يسلمه أيضاً . وقيل : 
نعم » وقيل : تفسد الوكالة بذلك . 
وهذا الخلاف في الفساد يجري فيما إذا لم ينهه ولكن قلنا إنه لا يسلمه كما قاله البغوي في فتاويه . قال 
في المطلب : وكان بعض شيوخحنا يحكي عن العلامة الورع طاهر خطيب مصر أنه كان يقول : إذا وكله 
ليبيع في بلد غير بلد الموكل عليه القبض والإقباض جزماً كتعرف ثم قال : وهو متجه » وفي النهاية عن 
التقريب ما يدل عليه . 
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تحن ٠‏ و انات يده عليه حرام وفرق بين قوله لا تسلمه إليه.ع وقول + أمسكة 


أو أمنعه() 5 


فرع : الوكيل بالشراء » إن لم يسلم الموكل إليه الثمنّ » واشترى في 
الذمة » فسيأتي الكلام ‏ في أن المطالبة بالثمن . على من تتوجه ؟ ‏ في الحكم من 
الباب الثاني إن شاء الله تعالى . وإن سلمه إليه واشترى بعينه » أو فى الذمة » فهل 
يملك تسليم الثمن وقبض المبيع بمجرد الإذن في الشراء ؟ قال في « التتمة» 
و« التهذيب » : فيه الخلاف السابق في وكيل البائع > وجزم الغزالي بالجواز » فإن 


العرف يقتضيه . 


قلت : الصحيح : القطع بالجواز » وهو الذي جزم به صاحب « الحاوي » 
والأكثرون . وقال صاحب » الشامل » : يسلم الثمن قطعاًغ ويفيض المبيع على 
الأصح . ففرق بينهما . والله أعلم . 


: إذا سلم المشتري الثمن إلى الموكل أو الوكيل حيث يجوز قبضه » 
cS‏ لأن الثمن إذا قبض صار دفع 
المبيع مستحقا , وللمشتري الانفراد بأحذه . فإن أخذه المشتري › فذاك, وإن 
سلمه الوكيل » فالأمر محمول على أخذ المشتري . فلا حكم للتسليم . 

فرع : ذكرنا أن الوكيل لا يسلم المبيع قبل قبض الثمن . فلو فعل » غرم 
للموكل قيمته إن كانت القيمة والثمن سواء . أو كان الثمن أكثر . فإن كانت القيمة 
وجهان . أصحهما : أولهما . فإن باعه بغبن فاحش بإذن الموكل » فقياس الوجه 
الثاني : أن لا يغرم إلا قدر الثمن . ثم إذا قبض الوكيل الثمن بعدما غرم » دفعه إلى 
الموكل » واسترد المغروم . 


e‏ ء الحق » هل يثبته » أو بإثباته » هل يستوفيه عيناً كان أو 
دينا ؟ فيه أوجه . أصحها : لا . والثاني : نعم . والثالث : يثبت ولا يستوفي . فلو 
كان الحق قصاصاً أواتحذا :ل شيرف على الجدهب :. وفا ادن يران : على 
الوجهين . 
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o۲‏ كتاب الوكالة / باب في أحكام الوكالة الصحيحة 


الصورة الثالثة : في شرائه المعيب . فللوكيل بالشراء حالان . 

أحدهها : أن يكل فى شراء موصوف: + فلا يشعرى إلا سليماً » فان اشترئ 
فيا ف إن كان مد الح شار جا ااه فزن ول اه رقع عن 
الموكل » وإن علمه , فأوجه . أصحها : لا يقع عنه » لأن الإطلاق يقتضي سليماً . 
والثاني : يقع . والثالث : إن كان عبدا يجزىء في الكفارة . وقع عنه ‏ وإلا » فلا » 
إلا أن يكون كافراً » فإنه يجوز للوكيل شراؤه . وإن لم يساو ما اشتراه به » فان علم » 
لم يقع عن الموكل٠‏ . وإن جهل . وقع عنه على الأصح عند الأكثرين » كما لو 
اشتراه بنفسه جاهلا0© . وحيث قلنا بوقوعه عن الموكل > فإن کان جاه > فللموكل 
الرد قطعاً . وكذا للوكيل على الصحيح . وعن ابن سريج : أنه لا ينفرد بالرد . .وإن 
كان الوكيل عالما . فلا رد له » وللموكل الرد على الأصح . فعلى هذا . هل ينتقل 
الملك إلى الوكيل . أم ينفسخ العقد من أصله ؟ وجهان . فمن قال بالانتقال » كأنه 
يقول : ينعقد موقوفا حتى يتبين الحال » وإلا » فيستحيل ارتداد الملك من الموكل 
إلى الوكيل » قاله الإمام . وهذا الخلاف . تفريع على وقوعه للموكل مع علم 
الوكيل » وهو حلاف ل : 

الحال الثاني : أن يكون وکيل في شراء معين معين . فإن لم ينفرد الوكيل في الحال 
الأول بالرد » فهنا أولى . وإلا . فوجهان م ضر : الجواز . لأن الظاهر 
أنه يريده بشرط السلامة . ولم يذكروا في هذا الحال » متى يقع عن الموكل » ومتى 
لا يقع ؟ والقياس : أنه كما سبق في الحال الأول . لكن لو كان المبيع معيباً يساوي 
ما اشتراه به وهو عالم » > فإيقاعه عن الموكل هنا أولى > لجواز تعلق الغرض بعينه . 
وكل ما ذكرناه في الحالين > فيما إذا اشترى في الذمة . أما إذا اشترى بعين مال 
الموكل » فحيث قلنا هناك : لا يقع عن الموكل » لا يصح هنا أصلاً . وحيث قلنا : 
يقع » فكذا هنا » وليس للوكيل الرد على الأصح . ومتى ثبت الرد للوكيل في صورة 
الشراء في الذمة . فاطلع الموكل على العيب قبل إطلاع الوكيل أو بعده » ورضيه › 
سقط خيار الوكيل » ولا يسقط خيار الموكل بتأخير الوكيل وتقصيره . وإذا أخر الوكيل 
)١(‏ لأن الوكيل مقصر في هذه الحالة . 


0( والثاني : لأا وصححه الإمام بأن العين في هذه الحالة أي حالة الجهل تمنع الوقوع عنه مع السلامة 
فعند العيب أولى . وأجاب الأولون بأن الخيار يثبت في العيب بلا ضرر بخلاف العين . 


الردء أو صرح بإلزام العقد » فهل له العود إلى الرد . لأن أصل الحق باق وهو 
نائب . أم لاء لأنه بالتأخير كالعازل نفسه عن الرد ؟ وجهان . أصحهما : الثاني . 
فإذا قلنا به » وأثبتنا له العود ولم يعد . فاطلع الموكل عليه . وأراد الرد » فله ذلك إن 
سماه الوكيل في الشراء » أو نواه وصدّقه البائع » وإلا » فوجهان . أحدهما : يرده 
على الوكيل ٠‏ ويلزمه المبيع » لأنه اشترى في الذمة ما لم يأذن فيه الموكل . 
فانصرف إليه . وبهذا قطعا في « التهذيب » و« التتمة » . والثاني وبه قطع الشيخ أبو 
حامد وأصحابه : أن المبيع للموكل . وقد فات الرد لتفريط الوكيل . ويضمن 
الوكيل » وفيما يضمنه وجهان . قال أبو يحيى البلخي : يضمن قدر نقص قيمته من 
الثمن . فلو كانت القيمة تسعين . والثمن مائة » رجع بعشرة . فإن تساوياء فلا 
رجوع . وقال الأكثرون : يرجع بأرش العيب من الثمن . 

قلت : المذكور عن « التهذيب » و« التتمة» أصح . وقد نقله صاحب 
« المهذب » عن نص الشافعي رضي الله عنه . والله أعلم . 

فرع : لوأراد الوكيل الرد بالعيب . فقال البائع : أخر حتى يحضر الموكل » 
لم يلزمه إجابته . وإذا رد » فحضر الموكل ورضيه » احتاج إلى استئناف الشراء . ولو 
أخر كما التمس البائع » فحضر الموكل ولم يرضه . قال البغوي : المبيع للوكيل » 
ولا رد » لتأخيره مع الإمكان . وقيل : له الرد » لأنه لم يرض بالعيب . ولقائل أن 
يقول للبغوي : أنت وسائر الأصحاب متفقون على أنه إذا رضي الوكيل بالعيب » ثم 
حضر الموكل وأراد الرد » فله ذلك إن كان الوكيل سماه أو نواه » وهنا الوكيل 
والموكل والبائع متصادقون على أن الشراء وقع للموكل » ومن ضرورة ذلك أن يكون 
سماه أو نواه » فوجب أن يقال : المبيع للموكل ‏ وله الرد . 


فرع : إذا أراد الوكيل الرد » فقال البائع : قد عرفه الموكل ورضيه » ولا رد 
لك . نظرء إن لم يحتمل بلوغ الخبر إليه > لم يلتفت إلى قوله » وإن احتمل » 
وأنكر الوكيل » حلف على نفي العلم برضى الموكل . وفي وجه ضعيف : لا 
يحلف . فإن عرضنا اليمين على الوكيل . فحلف . رده . فإن حضر الموكل » 
فصدق البائع » فعن ابن سريج : أن له استرداد المبيع من البائع » لموافقته إياه على 
الرضى قبل الرد . وعن القاضي حسين : لا يسترد . وينفذ فسخ الوكيل . 
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قلت : المنقول عن ابن سريج أصح . وبه قطع صاحبا « الشامل » 
و« البيان » . والله أعلم . 


[وإن 200 نكل الوكيل » حلف البائع 2 وسقط رد الوكيل : ثم إذا حضر 
الموكل » وصدق البائع » فذاك . وإن كذبه » قال في « التهذيب » : يلزم العقد 
الوكيل 3 ولا رد له 2 لإبطال الحق بالتكول . وفيه الإشكال السابق في الفرع قبله : 


فرع : الوكيل بالبيع إذا باع » فوجد المشتري بالمبيع عيبا » رده عليه إن لم 
يعلمه وكيلا » وإن علمه » فإن شاء رده عليه » ثم هو يرد على الموكل » وإن شاء رد 


ع الل ول للوكيل ا بش اق اب۲ فيه درق 

قلت : ينبغي أن يكون أصحهما : عدم الحط . والله أعلم . 

ولو زعم الموكل حدوث العيب في يد المشتري › وصدق الوكيل المشتري › 
رد على الوكيل » ولم يرد الوكيل على الموكل . 


فرع : سيأتي في كتاب القراض إن شاء الله تعالى : أن الوكيل بالشراء > هل 
يشتري من يعتق على الموكل ؟ فإن قلنا شري فكان مغيياً > فللوكيل رده » لأنه 
لا يعتق على الموكل قبل رضاه بالعيب » ذكره في « التهذيب » . 


الصورة الرابعة : في توكيل الوكيل > فإن سكت الموكل عنه » نظر . إن كان 
أمراً يتأنّى له الإتيان به » لم يجز أن يوكل فيه . وإن لم يتأت منه » لكونه لا يحسنه » 
أو لا يليق بمنصبه » فله التوكيل على الصحيح ) , لأن المقصود من مثله الاستنابة . 
وفي وجه : لا يوكل » لقصور اللفظ . ولو كثرت التصرفات الموكل فيها » ولم يمكنه 
الإتيان بجميعها > لكثرتها > فالمذهب : أنه يوكل فيما يزيد على الممكن »> ولا يوكل 
في الممكن . وفي وجه : يوكل في الجميع ٠”‏ . وقيل : لا يوكل في الممكن . وفي 


)١(‏ في «ط» وإذا. 

(۲) لأن التفويض لمن هذا حاله لا يقصد منه غير الاستنابة . كذا علله الرافعي . ومقتضاه امتناع التوكيل 
عند جهل الموكل بحاله أو اعتقاده خلاف ما هو عليه وهو ظاهر وقيل لا يوكل مطلقاً لقصور اللفظ 
(") لأنه ملك التوكيل في البعض فيوكل في الكل ا . وعبر بالمذهب لأن المسأله فيها 
ثلاث طرق أصحها أنه يوكل في غير الممكن وفي الممكن وجهان أصحهما المنع والثانية لا يوكل في 

الممكن وفي الزائد وجهان . والثالثة : وجهانمطلقاً . 


الباقي وجهان . وقيل : في الجميع وجهان . وإن أذن له في التوكيل » فله أحوال . 

الأول : إذا قال : وكل عن نفسك . ففعل » انعزل الثاني بعزل الأول إياه » 
وبموته وجنونه على الصحيح في الجميع . لأنه نائبه . ولو عزل الموكل الأول » 
انعزل . وفي انعزال الثاني بانعزاله هذا الخلاف . ولو عزل الموكل الثاني » انعزل 
على الأصح . كما ينعزل بموته وجنونه . والثاني : لا » لأنه ليس وكيلاً من جهته . 
والذي يجمع هذه الاختلافات » أن الوكيل الثاني » هل هو وكيل الوكيل الأول كما لو 
صرح به » أم وكيل الموكل » ويكون تقديره : أقم غيرك مقام نفسك ؟ والأصح : أنه 
وكيل الوكيل [ الأول ]20 . 

الحال الثاني : أن يقول : وكل عني . فالثاني وكيل الموكل ”)ء وله عزل 
أيهما شاء » وليس لأحدهما عزل الآخر ء ولا ينعزل أحدهما بانعزال الآخر . 

الحال الثالث : إذا قال : وكلتك في كذا. وأذنت لك أن توكل فيهء ولم 
يقل : عنك » ولا عني . فهذا كالصورة الأولى . أم كالثانية ؟ وجهان . أصحهما : 
الثاني . وإذا جوزنا له أن يوكل في صورة سكوت الموكل . فينبغي أن يوكل عن 
موكله . فلو وکل عن نفسه . فوجهان . 

قلت : أصحهما : لا يجوز . والله أعلم . 

فرع : حيث ملك الوكيل أن يوكل » فشرطه أن يوكل أميناً » إلا أن يعين له 

غيره (2. ولو وکل أمينا » ثم فسق . هل له عزله ؟ وجهان . 

قلت : أقيسهما : المنع 9 . والله أعلم . 

فرع : لو وکله في تصرف . وقال : افعل فيه ما شئت . لم يكن ذلك إذنا في 

التوكيل على الأصح . 


)١(‏ سقط في الأصل . والمثبت من «ط». 

(۲) لأن الموكل أذن بهذا الشرط . 

(؟) أي غير الأمين فيوكله لاذنه فيه . نعم لو علم الوكيل فسق المعين ولم يعلمه الموكل فيظهر تخريجه على 
ما إذا وكله في شراء معين فاطلع الوكيل على عيبه وقد سبق أنه لا يشتريه كما قاله الرافعي فتستئنى هذه 
المسألة من كلامه . 

(:) اعلم أن الرافعي قد ذكر المسألة في الشرح بلا تصوير ولا ترجيح فأبقاه المصنف على عدم تصويره . 
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قلت : لو قال : كل ما تصنعه . فهو جائز » فهو كقوله : افعل ما شئت . والله 
أعلم . 

الصورة الخامسة : في امتثال تقييد الموكل . والصور المذكورة من أول الباب 
إلى هنا مفروضة في التوكيل المطلق » ومن هنا إلى آخره في التوكيل المقرون 
بتقييك . وحاصله : أنه يجب مراعاة تقييد الموكل › ورعاية المفهوم منه بحسب 
العرف » وفيه مسائل . 

إحداها : إذا عين الموكل شخصاً . بأن قال : بع لزيد . أو[ عيّن ٠]‏ وقتاً , 
بأن قال : بع يوم الجمعة » لم يجز أن يبيع لغير زيد » ولا قبل الجمعة . ولا بعده . 

قلت : هكذا قال الأصحاب في البيع قبل الجمعة وبعده : إنه لا يصح . 
قالوا : وكذا حكم العتق » لا يجوز قبل الجمعة ولا بعده . وأما الطلاق › فنقل 
صاحبا « الشامل » و« البيان » عن الداركي . أنه قال : إن طلقها قبل الجمعة. 
[ لم ]20 يقع › وإن طلقها بعده يقع › لأنها إذا كانت مطلقة يوم الجمعة » كانت 
مطلقة يوم السبت . بخلاف الخميس . ولم أر هذا لغيره » وفيه نظر . والله أعلم . 

لو عين مكاناً من سوق ونحوها » نظر » إن كان له في ذلك المكان غرض 
ظاهر » بأن كان الراغبون فيه أكثر » أو النقد فيه أجود » لم يجز البيع في غيره . 
وإلاء فوجهان . أحدهما : يجوز »› وبه قال القاضي أبو حامد » وقطع به الغزالي . 
وأصحهما عند ابن القطان والبغوي : المنع . 

قلت : قطع بالجواز أيضاً صاحبا « التنبيه » و« التتمة » وغيرهما » لكن الأصح 
على الجملة : المنع » وهو الذي صححه الماوردي » والرافعي في « المحرر» . 

قلت : هذا إذا لم يقدّر الثمن . فإن قال : بع في سوق كذا بمائة » فباع بمائة 
في غيرها . جاز » صرح به صاحبا « الشامل » و « التتمة » وغيرهما . والله أعلم . 

ولو نهاه صريحاً عن البيع في غيره » امتنع قطعا . ولو قال : بع في بلد كذا , 


. سقط من الأصل والمثبت من وط»‎ )١( 
وفي وط » لا.‎ (0 
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التفصيل المذكور . وهذا صحيح » لكنه يصير ضامناً بالنقل من ذلك البلد » ويكون 
الثمن مضموناً في يده . بل لو أطلق التوكيل في البيع في بلد » فليبع فيه . فإن نقل » 

المسألة الثانية : قال : بع بمائة درهم » لم يبع بدونها('2 . وله البيع بأكثر . 
والمقصود بالتقدير : أن لا ينقص فيهما من العرف . وفي وجه شاذ حكاه العبادي : لا 
يجوز البيع بأكثر من مائة . والصحيح المعروف : الأول . ولو نهاه عن الزيادة 
صريحا » لم يزد قطعا . 

قلت : حكي في « النهاية » و« البسيط » عن صاحب « التقريب » أنه لو قال : 
بغ يخا ولا تزد» خزاد أو اتر هذا اليد رماث ول تقض .+ فتقض + فقي صح 
وجهان . قالا : والوجه أن يقال : إن أتى بما هو نص في المنع . لم ينفذ» 
لمخالفته » وإن احتمل أنه يريد : لا تتعب نفسك فى طلب الزيادة والنقص . اتجه 
التنفيذ . والله أعلم . ۰ 

وهل له البيع بمائة وهناك راغب بزيادة على المائة ؟ فيه وجهان . 

قلت : أصحهما : المنع . لأنه مأمور بالاحتياط والغبطة . والله أعلم . 

قال الأصحاب : ولو كان المشتري معيئاً > فإن قال : بعه لزيد بمائة » لم يجز 
أن يبيع بأكثر منها قطعا . لأنه ربما قصد إرفاقه . 

فرع : لوقال : بع ثوبي » ولا تبعه بأكثر من مائة » لم يبعه بأكثر من مائة , 
ويبيع بها وبما دونها ما لم ينقص عن ثمن المثل . ولو قال : بعه بمائة » ولا تبعه 
بمائة وخمسين » فليس له بيعه بمائة وخمسين . ويجوز بما دون ذلك ما لم ينقص 
عن مائة . ولا يجوز بما زاد على مائة وخمسين على الأصح . 

فرع : الشراء كالبيع فيما سبق . فإذا قال : اشتر بمائة . فله الشراء بأقل » 
إلا أن ينهاه . ولا يشتري بما فوقها . ولو قال : اشتر بمائة » ولا تشتر بخمسين » فله 
الشراء بالمائة وبما بينها('2 وبين خمسين » ولا يجوز بخمسين . وفيما دونها . 
الوجهان . 
)١(‏ لأنه مخالف للإذن . 
(۲) في هامش «ط» وما بينهما . 
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قلت : قال أصحابنا : لو قال : اشتر عبد فلان بمائة » فاشتراه بأقل منها » 
صح » وهذا يخالف ما سبق في قوله : بعه لزيد بمائة . قال صاحب « الحاوي » . 

والفرق أنه في البيع ممنوع من قبض ما زاد على المائة » فلا يجوز قبض ما 
نهي عنه . وفي الشراء » مأمور بدفع مائة » ودفع الوكيل بعض المأمور به جائز . والله 
أعلم . 

المسألة الثالثة : لو قال : بعه إلى أ جل » وبين قدره » أو قلنا : لا حاجة إلى 
بيانه » وحملناه ه على المعتاد » فخالف وباع حال بلطن رأث ا ا > لم 
لح الوب د لمي و > نظراء إن كان 
في وقت لا يؤمن النهب والسرقة . أو كان لحفظه مؤنة في الحال > لم يصح أيضاً . 
وإن لم يكن شيء من ذلك . صح على الأصح . ولا فرق فيما ذكرنا بين : ثمن المثل 
0 من الثمن . بأن قال : بع بمائة نسيئة » فباع بمائة 

. ولوقال : بع بكذا إلى شهرين » فباع به إلى شهر » ففيه الوجهان . ولو قال : 
ا > فاشتراه مؤجلا بقيمته مؤجلا » > لم يصح للموكل » لأنه أكثر » وإن اشتراه 
EEE‏ فؤجهان كما في طرف البيع و ا ل 
إن مستحق الدين المؤجّل إذا عجل حقه . يلزمه القبول . وأما إذا قلنا : لا يلزمه » 
ل ا ل 
فيها : أن الوكيل بالشراء مطلقاً » لو اشترى نسيئة بثمن مثله نقدا » جازء لأنه زاد 
خيراً ٠‏ وللموكل تفريغ ذمته بالتعجيل . 

قلت : هذا المنقول أولاً عن « التتمة » قد عكسه صاحب « الشامل » فقال : 
هذا الخلاف حيث لا يجبر صاحب الدين على قبول تعجيله » وحيث يجبر » يصح 
الشراء قطعا . وهذا الذي قاله » أصح وأفقه وأقرب إلى تعليل الأصحاب . والله 
أعل ٠‏ : 
فرع : لودفع إليه ديناراً ء وقال : ا > ووصفها » فاشترى به شاتين 
بتلك الصفة » نظر . إن لم تساو واحدة منهما دينارا » لم يصح الشراء للموكل'“ وإن 


. لأن غرضه لم يحصل‎ )١( 
- يصح والمعتبر في الوصف هو ما سبق في‎ EE oe واحترز بقوله وصفها‎ 


كتاب الوكالة / باب في أحكام الوكالة الصحيحة 04 


زادت قيمتهما جميعاً على الدينار » لفوات ما وكل فيه . وإن ساوت كل واحدة 
ديناراً » فقولان . أظهرهما : صحة الشراء“ » وحصول الملك فيهما للموكل » لأنه 
حصل غرضه وزاد خيراً . والثاني : لا تقع الشاتان للموكل » لأنه لم يأذن فيهما » بل 
ينظر » إن اشتراهما في الذمة » فللموكل واحدة بنصف دينار » والأخرى للوكيل » 
ويرد على الموكل نصف دينار . وللموكل أن ينتزع الثانية منه » ويقرر العقد فيهما . 
لأنه عقد العقد له . وفي قول شاذ : لا يصح الشراء للموكل في واحدة منهما . بل 
يقعان للوكيل . وإن ااا فقد اشترى شاة بإذنه » وشاة بلا إذنه » 
فيبنى على وقف العقود . فإن قلنا : لا توقف على الإجازة » بطل العقد في شاة . 
وفي الأخرى قولا [ تفريق ] الصفقة . وإن قلت : توقف » فإن شاء الموكل أخذهما 
بالدينات: وإن شاء اقتصر على واحدة ورد الأخرى على البائع 


وهذا القول مشكل . لأن تعين الشاة للموكل أو لإبطال العقد فيها » ليس بأولى 
من تعين الأخرى . والتخيير يشبه بيع شاة من شاتين » وهو باطل . فإذا صححنا 
ل الا لم و ا E‏ 
قولات .. وعلى هذا يخر ما إذا اشترئ شاة بدينارء وباعها بدينارين . وفيل: هذا 
00 هو القولان في , بيع الفضولي > فعلى الجديد : يلغو» وعلى القديم : 
ينعقد موقوفاً على إجازة الموكل . 

قلت : الأظهر : أنه لا يصح بيعه . قال آصحابنا : ولو اشترى به شاتين , 
تساوي إحداهما دينارا > والأخرى بعض دينار › فطريقان . الأصح منهما عند 
القاضي أبي ي الطيب والأصحاب : صحة البيع فيهما جميعاً » ويكون كما لو ساوت 
كل واحدة ديناراً على ما سبق . فعلى الأظهر : يلزم البيع فيهما جميعاً للموكل » وبه 
قطع المحاملي وغيره . والطريق الثاني : لا يصح في حق الموكل واحدة منهما . 


= التوكيل بشراء عبد . هذا ما أشعر به كلام الرافعي هناك وهو واضح . 
)١(‏ ولأن مقصود الوكيل قد حصل بزيادة قأشبه ما إذا أمره بأن يبيع شاة بدرهم فباعها بدرهمين » أو بأن 
يشتريها بدرهم فاشتراها بنصف . 
تبيه : أهمل المصنف تبعاً للرافعي في كتبه قسماً ثالثاً وهو أن يساوي واحدة منهما ديناراً والأخرى دونه . 
وفيه خلاف مقتضى كلام الحاوي الصغير إلحاقها إذا نقصت كل منهما عن الدينار ولكن الصحيح عند 
الأصحاب كما قاله في زوائد الروضة التحاقه بماإذاساوت كل واحدة ديناراً . 
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فعلى الأظهر : لو باع الوكيل التي تساوي ديناراً » لم يصح قطعاً » وإن باع الأخرى » 
فعلى الخلاف . وإن قلنا : للوكيل إحداهماء كان له التي لا تساوي ديناراً 
بحصتها . وللموكل انتزاعها كما سبق . والله أعلم . 

فرع : قال : بع عبدي بمائة درهم . فباعه بمائة وعبد أو وثوب يساوي 
مائة » فعن ابن سريج : أنه على قولين بالترتيب على مسألة الشاتين » وأولى بالمنع » 
لأنه عدل عن الجنس . فإن أبطلنا » فهل يبطل في القدر المقابل لغير الجنس وهو 
النصف . أم في الجميع ؟ قولان . فإن قلنا : في ذلك القدر, قال في « التتمة » : 
لا خيار له , لأنه إذا رضي ببيع الجميع بمائة » فالبعض أولى . وأما المشتري . فإن 
لم يعلم أنه وكيل بالبيع بدراهم » فله الخيار » وإن علم » فوجهان . لشروعه في 
العقد مع العلم بأن بعض المعقود عليه لا يسلم له . 

قلت : ولو باعه بمائة درهم ودينار » ففي « التتمة » و« التهذيب » : أنه على 
الخلاف في مائة وثوب . وقطع صاحب « الشامل » بالصحة . لأنه من جنس 
الأثمان » وينبغي أن يكون الأصح في الجميع : الصحة . والله أعلم . 

فرع : لو قال : بع بألف درهم » فباع بألف دينار » لم يصح › لأنه غير 
المأمور به وفيه احتمال ذكره ابن كج . والغزالي في « الوجيز» . وعلى هذا 
الاحتمال : البيع بعرض يساوي ألف دينار » يشبه أن يكون كالبيع بألف دينار . 

الصورة السادسة : في الوكالة في الخصومة . وفيها مسائل . 

إحداها : الوكيل بالخصومة من جهة المدعي . يدعي ويقيم البينة ويسعى في 
تعديلها » ويحلّف ويطلب الحكم والقضاء » ويفعل ما هو وسيلة إلى الإثبات . 
والوكيل من جهة :المدعى عليه » ينكر ويطعن في الشهود » ويسعى في الدفع بما 
أمكنه . 

الثانية : هل يشترط في التوكيل في الخصومة بيان ما فيه الخصومة » من دم » 
أو مال . أوعين » أودين » أو أرش جناية » أو بدل مال ؟ وحكى العبادي فيه وجهين 


الثالئة : لو أقر وکیل المدعي بالقبض 3 أو الإبراء ¢ أو قبول الحوالة ¢ أو 
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المصالحة على مال » أو بأن الحق مؤجل . أو أقر وكيل المدعى عليه بالحق 
للمدعي » لم يقبل » سواء أقر في مجلس الحكم » أم في غيره » كما لا يصح إبراؤه 
ومصالحته » لأن اسم الخصومة لا يتناولهما » فكذا الإقرار . ثم وكيل المدعي . إذا 
أقر بالقبض . أو الإبراء » انعزل » وكذا وكيل المدعى عليه . إذا أقر بالحق » 
انعزل » لأنه بعد الإقرار ظالم في الخصومة . وأطلق ابن كج وجهين في بطلان وكالته 
باللإقرار . 

قلت : ولو أبرأ وكيل المدعي خصمه » لم ينعزل » لأن إبراءه باطل » ولا 
يتضمن اعترافاً بأن المدعي ظالم » بخلاف الإقرارء وكذا فرق صاحب « الحاوي » 
وغيره . والله أعلم . 


فرع : نقل في « النهاية » أن الوكيل بالخصومة من جهة المدعى عليه . 3 
يقبل تعديله بينة المدعي » لأنه كالإقرار في كونه قاطعا للخصومة » وئيس للوكيل قطع 
الخصومة بالاختيار . 

الرابعة : تقبل شهادة الوكيل على موكله » وتقبل لموكله في غير ما توكل فيه . 
وإن شهد بما توكل فيه » نظر » إن شهد قبل العزل . أو بعده وقد خاصم فيه » لم 
يقبل » للتهمة . وإن كان بعده ولم يخاصم » قبلت على الأصح . هذه هي الطريقة 
الصحيحة المشهورة . وقال الإمام : قياس المراوزة » أن يعكس فيقال : إن لم 
يخاصم . قبلت . وإلا » فوجهان . قال : وهذا التفصيل . إذا جرى الامر على 
تواصل . فإن طال الفصل » فالوجه : القطع بقبول الشهادة مع احتمال فيه . 

الخامسة : لو وكل رجلين بالخصومة » ولم يصرح باستقلال كل واحد منهما » 
فوجهان . الأصح : لا يستقل واحد منهما » بل يتشاوران ويتباصران . كما لو وكلهما 
في بيع أو طلاق أو غيرهما » أو وصى إليهما . ولو وكل رجلين في حفظ متاع » 
فالأصح : أنه لا ينفرد واحد منهما بحفظه » بل يحفظانه في حرز بينهما . والثاني : 
ينفرد . فإن قبل القسمة » قسم ليحفظ كل واحد بعضه . 

السادسة : ادعى عند القاضي أنه وكيل زيد » فإن كان المقصود بالخصومة 
افا چ وصدّقه . ثبتت الوكالة » وله مخاصمته » وإن كذبه » أقام البينة على 
الوكالة . ولا يشترط في إقامة البينة تقدِّمم دعوى حق الموكل عن الخصم . وإن كان 


o0۲‏ 1 كتاب الوكالة / باب في أحكام الوكالة الصحيحة 


غائباً » وأقام الوكيل بينة بالوكالة > سمعها القاضي وأثبتها . ولا يعتبر حضور الخصم 
فى إثبات الوكالة > خلافاً لأبي حنيفة رضي الله عنه حيث قال : لا تسمع البينة إلا في 
وجه الخصم . قال الإمام : وهو بناء على مذهبه » في امتناع القضاء على الغائب . 
ثم حكى الإمام عن القاضي حسين : أنه لا بد وأن ينصب القاضي مسخراً ينوب عن 
الغائب » ليقيم المدعي البينة في وجهه . قال الإمام : وهذا بعيد لا أعرف له أصلاً . 
مع ما فيه من مخالفة الأصحاب . وحكي عنه أيضاً أن القضاة اصطلحوا على أن من 
وكل في مجلس القضاء وكيلا بالخصومة » اختص التوكيل بالمخاصمة في ذلك 
المجلس . قال الإمام : والذي نعرفه للأصحاب”“ أنه يخاصم في ذلك المجلس 
وبعده . ولا نعرف للقضاة العرف الذي ادعاه . 

السابعة : وكل رجلا عند القاضي بالخصومة عنه » وطلب حقوقه ‏ فللوكيل أن 
يخاصم عنه مادام حاضراً في المجلس » اعتماداً على العيان : فإن غاب وأراد 
الوكيل الخضومة عنه اعتمادا على اسم تسب يذكرة. فلا بدن إقامة بب على أن 
فلان ابن فلان وكله : أو على أن الذي وكله هو فلان بن فلان » ذكره أصحابنا 
العراقيون » والشيخ أبو عاصم العبادي . وعبارة العبادي : انه لا بد وأن يعرف 
٠‏ الموكل شاهدان يعرفهما القاضي ويثق بهما . ثم إن الإمام حكى عن القاضي 
حسين ‏ رحمهما الله - أن عادة الحكام التساهل في هذه البينة » والاكتفاء بالعدالة 
الظاهرة » وترك البحث والاستزكاء تسهيلاً على الغرباء . وقال القاضي أبو سعد .بن 
أبي يوسف في شرح « مختصر العبادي » : يمكن أن يكتفي بمعرّف واحد إذا كان 
موثوقاً به » كما قال الشيخ أبو محمد : إن تعريف المرأة في تحمل الشهادة عليها ء 
يحصل بمعرّف واحد » لأنه إخبار لا شهادة . 

قلت : وإذا ادعى على وكيل مالا » وأقام بينة وقضى بها الحاكم » ثم حضر 
لغائب وأنكر الوكالة » أو ادعى عزله » لم يكن له أثر. لأن الحكم على الغائب 
ثز. قال في « التتمة » : وإذا اعترف الخصم عند القاضي بأنه وكيل » جاز له 
المحاكمة قطعاً . وفي وجوبها عليه » الخلاف فيما إذا اعترف بأنه وكيل في قبض 
الديق 6 هل بار ذف اله آم لا يجت حت يقيم:بيئة ؟ راف أعلم :. 


. في هامش «ط » والذي يعرفه الأصحاب‎ )١( 
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الصورة السابعة : وكله في الصلح عن الدم على خمر » ففعل » حصل العفو 
ووجبت الدية كما لو فعله الموكل بنفسه . فلو صالح على خنزير » فهو لخو على 
الأصح » فيبقى القصاص . لأنه غير مأذون فيه . والثاني : أنه كالعفو على خمر . 
وعلى هذا » لو صالح على الدية » أو على ما يصلح عوضاً » جاز . ولو جرت هذه 
المخالفة بين الموجب والقابل في الصلح » لغا قطعا . لعدم انتظام الخطاب . ولو 
وكله في خلع زوجته على مر . فخالعها على خمر أو خنزيرء فعلى ما سبق في 
الصلح عن الدم . 

فرع : وكله في بيع أو شراء فاسد » لم يملك فاسداً ولا صحيحاً » لعدم 
الإذن . 

الصورة الثامنة : في مخالفته » فإذا سلّم إليه ألفا » وقال : اشتر بعينه ثوياً . 
فاشترى في الذمة لينقذ الألف › لم يصح للموكل2" . ولو قال : اشتر في الذمة 
وسلّم الألف في ثمنه » فاشترى بعينه » لم يصح على الأصح . ولو هة اله 
وقال : اشتر ثوبا» ولم يقل : بعينه » ولا في الذمة » فوجهان . أحدهما : أنه 
كقوله : اشتر بعينه » لأن قرينة التسليم تشعر به . وأصحهما : أن الوكيل يتخير بين 
الشراء بعينه أو في الذمة ‏ لأن الاسم يتناولهما . 

قلت : وإذا قال : اشتر في الذمة وسلّمه فيه » فاشترى للموكل في الذمة › 
ونقد الوكيل الثمن من ماله » برىء الموكل من الثمن » ولا يرجع عليه الوكيل 
بشيء » لأنه متبرع بقضاء دينه » ويلزمه رد الألف المعينة إلى الموكل › صرح به 
الماوردي وغيره » وهو ظاهر . والله أعلم . 


فصل في حكم البيع والشراء المخالفين أمر الموكل : أما البيع » فإذا 
قال : بع هذا العبد » فباع آخر » فباطل . وأما الشراء » فإن وقع بعين مال الموكل ‏ 
فباطل . وإن وقع في الذمة . نظر. إن لم يسم الموكل . وقع عن الوكيل92 » وكذا 


)١(‏ لأن أمره بعقد ينفسخ بتلف المدفوع حتى لا يطالب ‏ أي الموكلٌ ‏ بغيره » وقد خالفه الوكيل فأتى بعقد 
لا ينفسخ بالتلف ويقتضي مطالبة الموكل . 

(۲) لأن الخطاب وقع معه » وإنما صرفناه إلى الموكل بالنية لكونه موافقاً لإذنه » فإذا لم يوافق لغت النية 
وكان كأجنبي يشتري لغيره في الذمة . 
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إن سماه على الأصح . وتلغو التسمية » لأن تسمية الموكل غير معتبرة في الشراء » 
فإذا سماه » ولم يكن صرفه إليه » صار كأنه لم يسمه . والثاني : العقد باطل . فإذا 
قلنا بالأصح . فذلك إذا قال : بعتك » فقال : اشتريت لموكلي فلان . فأما إذا قال 
البائع : بعت فلانا » فقال الوكيل : اشتريته له » فالمذهب بطلان العقد . لأنه لم 
تجر ينها مخاظة ١‏ ويبخالف النكاح حيث يصح من الولي ووكيل الزوج على هذه 
الصيغة . بل لا يصح إلا كذلك . لأن للبيع أحكاما تتعلق بالمجلس كالخيار وغيره » 
وتلك الأحكام » إنما يمكن اعتبارها بالمتعاقدين » فاعتبر جريان المخاطبة بينهما » 
والنكاح سفارة محضة . ثم ما ذكرناه في هذا الفصل . تفريع على الجديد » وهو منع 
وقف العقود . وإلغاء تصرف الفضولي . وأما على القديم » فالوكيل كأجنبي » فيقف 
الشراء في الذمة على إجازته . فإن أجازء وقع عنه » وإلا » فعن الوكيل . وكذا 
الشراء بعين ماله » وبيع العبد الآخر » ينعقدان موقوفين على هذا القول كما ذكرنا في 
بأبه . 

فرع : وكيل المتهب في القبول . يجب أن يسمي موكلّه » وإلا فيقع عنه » 
لجريان الخطاب معه . ولا ينصرف بالنية20 إلى الموكل . لأن الواهب قد يقصد 
بتبرعه المخاطب » وليس كل أحد يسمح بالتبرع عليه » بخلاف الشراء » فإن 
المقصود منه حصول العوض . 

قلت : قال في « البيان » : لو وكله أن يزوج بنته زيداً , فزوجها وكيل زيد 
لزيد » صح . ولووكله في بيع عبده لزيد » فباعه لوكيل زيد » لم يصح . والفرق أن 
النكاح لا يقبل نقل الملك . والبيع يقبله . ولهذا يقول وكيل النكاح : زوج موكلي » 
ولا يقول : زوّجني لموكلي . وفي البيع يقول : بعني لموكلي ولا يقول : بع 
موكلي . والله أعلم . ا 

الحكم الثاني : للوكالة حكم الأمانة . فيد الوكيل يد أمانة » فلا يضمن ما تلف 
في يده بلا تفريط » سواء كان بجعل » أو متبرعا » فإن تعدى » بأن ركب الدابة » أو 
لبس الثوب » ضمن قطعاً » ولا ينعزل عن المذهب » بل يصح تصرفه » وإذا باع 
وسلم المبيع » زال عنه الضمان » لأنه أخرجه من يده بإذن المالك . وفي زوال 


. في هامش «ط» ولا يتصرف إلا بالنية‎ )١( 
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الضمان بمجرد البيع » وجهان . أحدهما : نعم . لزوال ملك الموكل . وأصحهما : 
لا » لأنه يرتفع العقد بتلفه قبل القبض . وأما الثمن الذي يقبضه فلا يكون مضمونا 
عليه » لأنه لم يتعد فيه . ولو رد عليه المبيع بعيب » عاد الضمان . 

فرع : لو دفع إلى وكيله دراهم ليشتري بها شيئاً ٠‏ فتصرف فيها على أن 
يكون قرضا عليه » صار ضامنا . ولیس له أن يشتري للموكل بدراهم نفسه » ولا في 
الذمة » فلو حصل » كان ما اشتراه لنفسه دون موكله . ولو عادت الدراهم التي 
تصرف فيها إليه » فاشترى بها للموكل . فهو على الخلاف في انعزاله بالتعدي . 
فعلى المذهب : لا ينعزل » فيصح شراؤه » ولا يكون ما اشتراه مضموناً عليه » لأنه 
لم يتعد فيه . فلو رد ما اشتراه بعيب » واسترد الثمن » عاد مضمونا عليه . 

فرع : متى طالب الموكل الوكيل برد ماله » لزمه أن يلي بينه وبينه » فإن 
امتنع » صار ضامنا كالمودع . 


الحكم الثالث : في العهدة . فيه مسائل . 

إحداها : الوكيل بالشراء إذا اشترى لموكله ما وكله في شرائه فلمن يقع 
الملك ؟ وجهان . أحدهما : للوكيل ثم ينتقل إلى الموكل . لأن الخطاب جرى 
معه . وأحكام العقد تتعلق به . والصحيح : أنه يقع أولاً للموكل » كما لو اشترى 
الأب للطفل ٠‏ فإنه يقع للطفل ابتداءً > ولأنه لو وقع للوكيل » لعتق عليه أبوه إذا 
اشتراه لموكله » فلا يعتق قطعا . 


الثانية : أحكام العقد في البيع والشراء » تتعلق بالوكيل دون الموكل » حتى 
تعتبر رؤية الوكيل للمبيع دون الموكل » وتلزم بمفارقة الوكيل المجلس دون الموكل »› 
وكذا تسليم رأس المال في السلم والتقابض حيث يشترط » يعتبران قبل مفارقة 
الوكيل . والفسخ بخيار المجلس وخيار الرؤية» إن أثبتناه يثبت للوكيل دون الموكل » 
حتى لو أراد الموكل الإجازة » كان للوكيل الفسخ . ذكره في « التتمة ٠»‏ . 


(1) ما ذكره من أنه لو أراد الموكل الإجازة كان للوكيل الفسخ . ذكر في شرح المهذب في الكلام على خيار 
الشرط لو حضر الموكل مجلس العقد فحجر على الوكيل في خيار المجلس ومنعه الفسخ والإجازة 3 
ففي البسيط والوسيط فيه احتمالان : 
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الثالثة : إذا اشترى الوكيل بثمن/ معين 2 طالبه به البائع 2 إن كان في يده( , 
وإلاء. فلا . وإن اشترى في الذمة › فإن كان الموكل قد سلم إليه ما يصرفه في 
الثمن » طالبه البائع » وإلا » فإن أنكر البائع كونه وكيلاً » أو قال : لا أدري » هل هو 
وکیل » أم لا ؟ طالبه به . وإن اعترف بوكالته » فهل يطالب به الموكل فقط ؟ أم 
الوكيل فقط ؟ أم يطالب أيهما شاء ؟ فيه أوجه . أصحها : الثالث . فإن قلنا بالثاني » 
فهل للوكيل مطالبة الموكل قبل أن يغرم ؟ فيه وجهان . أصحهما : المنع . وإذا غرم 
الوكيل للبائع » رجع على الموكل » ولا يشترط لثبوت الرجوع اشتراط الرجوع على 
الوكيل إذا غرم . والقول في اعتبار شرط الرجوع » وفي أنه هل يطالبه بتخليصه قبل 
الغرم » كما سبق في الضمان . وفرع ابن سريج على الأوجه فقال : لو سلم دراهم 
إلى الوكيل ليصرفها إلى الثمن الملتزم في الذمة » ففعل » ثم ردها البائع بعيب » فإن 
قلنا بالوجه الأول أو الثالث » لزم الوكيل تلك الدراهم بأعيانها إلى الموكل » وليس له 
إمساكها ودفع بدلها . وإن قلنا بالثاني » فله ذلك » لأن ما دفعه الموكل إليه على هذا 
الوجه › أقرضه إياه ليبرىء ذمته . فإن عاد» فهو ملكه . وللمستقرض إمساك ما 
استقرضه وردٌ مثله . ولك أن تقول : لا خلاف أن للوكيل أن يرجع على الموكل في 
الجملة . وإنما الكلام في أنه متى يرجع ؟ وبأي شيء يرجع ؟ فإذا كان كذلك » 
اتجه أن يكون تسليم الدراهم دفعاً لمؤنة التراجع » لا إقراضاً . 

الرابعة : الوكيل بالبيع إذا قبض الثمن » إما بإذن صريح » وإما بمقتضى 
البيع . إذا قلنا به » فتلف المقبوض في يده » ثم خرج المبيع مستحقا » والمشتري 
معترف بالوكالة » فهل يرجع بالثمن على الوكيل لحصول التلف عنده؟ أم على 
الموكل لأنه سفيره ويده يده ؟ أم على من شاء منهما ؟ فيه الأوجه السابقة . فإن قلنا : 


= أحدهما : يجب الامتثال فينقطع خيار الوكيل قال : وهو مشكل لأنه يلزم منه رجوع الخيار إلى 
الموكل . 
والثاني : لا يمتثل لأنه من لوازم السبب السابق وهو البيع لكنه مشكل لأنه مخالف لسائر الوكالات التي 
مقتضاها امتثال قول الموكل » وهذا الثاني أرجح . هذا معنى كلام الغزالي وليس في المسألة خلاف 
وإن كانت عبارته موهمة إثبات خلاف . انتهى . 

)١(‏ لأن أحكام العقد تتعلق به » والعرف أيضاً يقتضيه » وهذا هو الفارق بين جزم المصنف هنا بالتسليم 
وحكايته للخلاف في وكيل البائع هل يسلم المبيع ويقبض الثمن آم لا . 
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على الموكل أو الوكيل . فغرم . لا يرجع أحدهما على صاحبه . وإن قلنا : يغرم 
أيهما شاء » فثلاثة أوجه . أصحها وأشهرها : أنه إن غرم الموكل . لم يرجع على 
الوكيل » وإن' غرم الوكيل » رجع على الموكل . والشاني : يرجع الموكل دون 
الوكيل › > لحصول التلف في يده . والثالث : لا يرجع واحد منهما . والذي يفتى به 
من هذه الاختلافات : أن المشتري يغرم من شاء منهما » والقرار على الموكل . 
ولذلك اقتصرنا على هذا الجواب في بدل الرهن . وإن كان يطرد فيه الخلاف . 
الخامسة : الوكيل بالشراء إذا قبض المبيع وتلف في يده » ثم بان مستحقاً . 
فللمستحق مطالبة البائع بقيمة المبيع أو مثله . لأنه غاصب . وفي مطالبته الوكيل أو 
الموكل . الأوجه الثلاثة . قال الإمام : والأقيس في المسألتين : أنه لا رجوع إلا 
على الوكيل » لحصول التلف في يده . وبظهور الاستحقاق بان أن لا عقد » وصار 
الوكيل قابضاً ملك غيره بلا حق . ويجري الخلاف في القرار في هذه الصورة .. 


البادسة © الوكيل بالبيع » إذا باع بثمن في الذمة . واستوفاه ودفعه إلى 
الموكل» وخرج مستحقاً أو معيباً » فرده » فللموكل أن يطالب المشتري بالثمن » وله 
أن يغْرّم الوكيل » > لآنة ضار مسلماً للمنيع قبل أخدذ عوضة ٠.‏ وفيما يخرمه وجهان . 
أحدهما : قيمة العين » لأنه فوتها . والثانى : الثمن > لأن حقه انتقل إليه . فإن قلنا 
بالأول » فأخذ منه القيمة » طالب الوكيل المشتري بالثمن . فإذا أخذه » دفعه إلى 
الموقل واسترد القيمة . 

السابعة : دفع إليه دراهم ليشتري عبداً بعينها » ففعل . فتلفت في يده قبل 
التسليم » انفسخ البيع » ولا شيء على الوكيل . وإن تلفت قبل الشراء » ارتفعت 
الوكالة . ولو قال : اشتر في الذمة . واصرفها إلى الثمن » فتلفت في يد الوكيل بعد 
الشراء » لم ينفسخ العقد . ولكن هل ينقلب إلى الوكيل ويلزمه الثمن ؟ أم يبقى 
للموكل . وعليه مثل الدراهم ؟ أم يقال للموكل : إن أردته فادفع مثل تلك الدراهم ‏ 
وإلا فيقع عن الوكيل وعليه الثمن ؟ فيه ثلاثة أوجه . ولو تلفت قبل الشراء» ل 
ينعزل . فإن اشترى للموكل . فهل يقع له » أم للوكيل ؟ فيه الوجهان الأولان من هذه 
الثلاثة . 

قلت : هكذا ذكره صاحب « التهذيب » : وقطع في « الحاوي » بأنه إذا قال : 
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اشتر في الذمة أو بعينها » فتلفت . انفسخت الوكالة » وانعزل » فإذا اشترى بعده » 
وقع للوكيل قطعا . والله أعلم . 
فرع : إذا اشترى الوكيل شراءً فاسداً » وقبض . وتلف المبيع في يده » أو 
بعد تسليمه إلى الموكل › فللمالك مطالبته بالضمان » ثم هو يرجع على الموكل . 
فرع : لوأرسل رسولاً ليستقرض له » فاقترض » فهو كوكيل المشتري . وفي 

رجع على الموكل . 

الأول : أن يعزله الموكل بقوله عزلته »› أو رفعت الوكالة » أو فسختها » أو 
أبطلتها » أو أخرجته عنها(' » فينعزل سواء ابتدأ توكيله » أو وكله بسؤال الخصم.. 
قولان . أظهرهما : ينعزل . فإن قلنا : لا ينعزل حتى يبلغه الخبر ٠‏ فالمعتبر خبر من 
تقبل روايته » دون الصبي والفاسق . وإذا قلنا : ينعزل » فينبغي للموكل أن يشهد 
على العزل . لأن قوله بعد تصرف الوكيل : كنت عزلته » لا يقبل . 

الثاني : إذا قال الوكيل : عزلت نفسي . أو أخرجتها عن الوكالة . أو رددتها , 
الْعتول قظعاً 135 قال الاصحات:: وقال قفن المعاخرية + إن كانت ية 
الموكل : بع واعتق ونحوهما من صيغ الأمر » لم ينعزل برد الوكالة » وعزله نفسه » 
لأن ذلك إذن وإباحة » فأشبه ما لو أباحه الطعام لا يرتد برد المباح اه » ولا يشترط في 
انعزاله بعزل نفسه حصول علم الموكل . 

الثالث : ينعزل الوكيل بخروجه » أو خروج الموكل عن أهلية تلك التصرفات 
بالموت أو الجنون”9" . وفي وجه : لا ينعزل بجنون لا يمتد . بحيث تتعطل 
)١(‏ لدلالة كل من الألفاظ المذكورة عليه »> وكذلك النقض والإزالة والصرف كما صرح به في الكفاية » 

وأراد المصنئف بقوله عزلته أن يأتي بلفظ العزل خاصة 2 ولهذا عطف عليه ما بعده بأو . 

(۲) قال ابن الرفعة : الصواب أن الوكالة تنتهي بالموت كالنكاح . 
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المهمات . ويخرج إلى نصب قوام . والإغماء » كالجنون على الأصح . 
والثاني : لا ينعزل به » واختاره الإمام » والغزالي في « الوسيط » . لأن المغمى 
عليه » لا يلتحق بمن تولى عليه . والمعتبر في الانعزال » التحاق الوكيل والموكل 
بمن تولى عليه . وفي معنى الجنون . الحجر عليه بسفه » أو فلس في كل تصرف لا 
ينفذ منهما . وكذا لو طرأ الرق » بأن وكل حربياً » ثم استرق . وإذا جن الموكل » 
انعزل الوكيل في الحال وإن لم يبلغه الخبر قطعاً » بخلاف العزل . 

الرابع : خروج محل التصرف عن ملك الموكل 22 . بأن باع الموكل ما وكله 
في بيعه أو أعتقه . فلو وكله ببيعه . ثم آجره . قال في « التتمة » : ينعزل . لأن 
الإجارة إن منعت البيع . لم يبق مالكا للتصرف . وإلا » فهي علامة الندم » لأن من 
يريد البيع لا يؤاجر لقلة الرغبات . وتزويج الجارية > عزل . وفي طحن الحنطة 
وجهان . وجه الانعزال » بطلان اسم الحنطة . وأما العرض على البيع وتوكيل وكيل 
آخر » فليس بعزل قطعا . 

الخامس : لو وكل عبده في بيع أو تصرف آخر » ثم أعتقه أو باعه » ففي 
انعزاله أوجه . ثالثها : أنه إن كانت الصيغة : وكلتك › بقي الإذن . وإن كانت : 
بع » أو نحوه » ارتفع . والكناية » كالبيع . وعيد شين ا وإذا حكمنا ببقاء 
الإذن في صورة البيع » لزمه استئذان المشتري . لأن منافعه صارت له . فلو لم 
يستأذن » نفذ تصرفه لبقاء الإذن وإن عصى . قال الإمام : وفيه احتمال . 

قلت : لم يصحح الرافعي شيئاً من الخلاف في انعزاله » ولم يصححه 
الجمهور . وقد صحح صاحب « الحاوي » والجرجاني في المعاياة انعزاله . وقطع به 
الجرجاني في كتابه « التحرير » . وأما عبد غيره » فطرد الرافعي فيه الوجهين متابعة 
لصاحب ١‏ التهذيب » . ولكن المذهب › والذي جزم به الأكثرون : القطع ببقائه . 
قال صاحب « البيان » : والخلاف في عبد غيره » هو فيما إذا أمره السيد ليتوكل 
لغيره . فأما إن قال : إن شئت فتوكل لفلان » وإلا . فلا تتوكل » ثم أعتقه أو باعه » ش 
فلا ينعزل قطعا كالأجنبي . والله أعلم . 


. يستثنى منه الوكيل في رمي الجمار. فإنه لا ينعزل بإغماء الموكل كما هو مذكور في الحج‎ )١( 
. لاستحالة بقاء الولاية‎ )۲( 
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السادس :لوخد الوكيل الوكالة > هل يكون ذلك عزلاً ؟ فيه وجه » 
أصحها : ثالثها : إن كان لنسيان أو غرض في الإخفاء » لم يكن عزلاً » وإن تعمد 
ولا عرض في الإخفاء » انعزل“ . ولو أنكر الموكل التوكيل » ففي انعزاله الأوجه . 
00 قلت : ومن فُروع هذه » لووكل رجلين » فعزل أحدهما لا بعينه » فوجهان في 
« الحاوي » و« المستظهري ». أصحهما : لا ينفذ تصرف واحد منهما حتى يميز › 
للشك في أهليته . والثاني : لكل التصرفٌ . لأن الأصل بقاء تصرفه . والله أعلم . 

ع : متى قلنا : الوكالة جائزة » أردنا الخالية عن الجعل اما إا شرظ 
فيها جعل معلوم » واجتمعت شرائط الإجارة » وعقد بلفظ الإإجارة ¢ فهي لازمة 1 
وإناعقد يلظ اركاب انكر برل أت الان بضع العقود + آم اا 
فصل في مسائل منثورة : إحداها : وكله ببيع . فباع » ورد عليه المبيع . 

بعيب » أو أمره بشرط الخيار » فشرطه › > ففسخ البيع > لم يكن له بيعه ثا kr‏ 

الثانية : قال : بع نصيبي من كذا . أو قاسم شركائي » أو خذ بالشفعة . فأنكر 
الخصم ملكه » هل له الإثبات ؟ يخرج على الوجهين في أن الوكيل بالاستيفاء » هل 
يشت ؟ 

الثالثة : قال : بع بشرط الخيار » فباع مطلقاً . لم يصح . ولو أمره بالبيع 
وأطلق » لم يكن للوكيل شرط الخيار للمشتري » وكذا ليس للوكيل بالشراء شرط 
الخيار للبائع . وفي شرطهما الخيار لأنفسهما أو للموكل » وجهان . 

قلت : أصحهما : الجواز » وبه قطع في « التتمة » . والله أعلم . 

الرابعة : أمره بشراء عبد » أو بيع عبد » لا يجوز العقد على بعضه . لضرر 
التبعيض ولو فرضت فيه غبطة . وفيه وجه شاذ ضعيف©22 . ولو قال : اشتره بهذا . 
الثوب » فاشتراه بنصف الثوب » صح . 

oT (1)‏ ل ل 
ل ل ل 


في الكفاية الاتفاق عن 
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الخامسة : [ لو 220 قال : بع هؤلاء العبيد » أو اشتر لي خمسة أعبد» 
ووصفهم » فله الجمع والتفريق . إذ لا ضرر . ولو قال : اشترهم صفقة . ففرق »› 
لم يصح للموكل . فلو اشترى خمسة من مالكين » لأحدهما ثلاثة , وللآخر اثنان 
دفعة » وصححنا مثل هذا العقد. ففي وقوع شرائهم عن الموكل وجهان . 
أحدهما : الصحة » لأنه ملكهم دفعة . وأصحهما : المنع . لأنه إذا تعدد البائع » 
لم تكن الصفقة واحدة . 

السادسة : قال : بع هؤلاء الأعبد الثلاثة بألف › لم يبع واحداً منهم بدون 
ألف . ولو باعه بألف » صح . ثم هل يبيع الآخرين ؟ فيه وجهان . أصحهما : 
نعم . ولو قال : بع من عبيدي من شئت » أبقى بعضهم ولو واحداً . 

السابعة : وكله باستيفاء ينه على زيد » فمات زيد » نظرء إن قال : وكلتك 
بطلب حقي من زيد » لم يطالب الورثة » وإن قال : بطلب حقي الذي على زيد . 
طالبهم . 

قلت : ولو لم يمت . جاز له القبض من وكيله قطعاً كيف كان » قاله في 
« الشامل » وغيره . والله أعلم . 

الثامنة : أمره بالبيع مؤجلاً ‏ لا يلزمه المطالبة بعد الأجل . ولكن عليه بيان 
الغريم . وكذلك لو قال : ادفع هذا الذهب إلى صائغ » فقال : دفعته . فطالبه 
الموكل ببيانه » فقال القفال : يلزمه البيان . فلو امتنع » صار متعديا » حتى لو بينه 
بعد ذلك . وكان تلف في يد الصائغ › يلزمه الضمان . قال القفال : والأصحاب 
يقولون : لا يلزمه البيان . 

قلت : هذا المنقول عن الأصحاب . ضعيف أو خطأ . والله أعلم . 

التاسعة : قال لرجل : بع عبدك لفلان بألف » وأنا أدفعه إليك » فباعه له 


= ويستثنى من ذلك ما إذا قدر الثمن وباع البعض بالقدر المعين لبيع الجميع . فإنه يصح . فإن من رضي 
بالبيع بمائة يرضى ببيع بعضه . 
قال في البيان : إلا أن يكون قال بعه من فلان بمائة فباع بعضه منه بالمائة فإنه لا يصح . نقله في 
الخادم . 

. سقط في «ط»‎ )١( 
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قال ابن سر يج 58 يستحق البائع الألف على الآمر دون المشتري : فإذا غرم الآمر › 
رجع على المشتري . 


قلت : هذا كله مشكل مخالف للقواعد من وجهين » وهما لزوم الألف للآمر. 
ورجوعه بها بغير إذن المشتري . ومن قضى دين غيره بلا إذن » لا يرجع قطعاً كما 
سبق في الضمان . وقد قال أصحابنا : لو قال : بع عبدك لفلان بالف علي » لم 
يصح التزامه . فالصواب : أنه لا يلزم الآمر شيء ء لأنه ضمان ما لم يجب ء ولا 
جرى سبب وجوبه . ثم رأيت صاحبّ « الحاوي » رحمه الله » أوضح المسألة فقال : 


أحدهما : أن يكون هذا الآمر هو المتولي للعقد . فيصح ويكون مشترياً لغيره 
بثمن فى ذمته.» فيعتبر حال زيد المشتري له . فإن كان مولياً عليه » أو أذن فيه » كان 
الشراء له . والثمن على العاقد الضامن . وإن كان غير مولى عليه » ولا أذن » كان 
المشتري للعاقد » يعني على الأصح فيما لو قال : اشتره لزيد » وليس وكيلا له . 
وعلى وجه : بيعه باطل . 


الحال الثانى : أن يكون زيد هو العاقد »› فوجهان . أحدهما : يصح ويكون 
وهو الصحيح - : أن البيع باطل » لأن عقد البيع ما أوجب تمليك المبيع عوضا على 
المالك . وهذا مفقود هنا » فيبطل . فعلى هذاء لو قال : بع عبدك على زيد بألف 
درهم › وخمسمائة على » ففعل » فعند ابن سريج : العقد صحيح . وعلى 
المشتري ألف . وعلى الآمر خمسمائة » وعلى الصحيح : العقد باطل . هذا كلام 
صاحب « الحاوي » وهو واضح حسن . وعجب من الإمام الرافعي ١‏ اقتصاره على ما 
حكاه عن ابن سريج » وإهماله بيان المذهب الصحيح . ثم حكايته عن ابن سريج › 

العاشرة : قال : اشتر لي عبد فلان بثوبك هذا ء أو بدراهمك › ففعل › 
حصل الملك للآمر ورجع عليه المأمور بالقيمة أو المثل . وفي وجه ضعيف : لا 
يرجع إلا أن يشرطا الرجوع . 
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الحادية عشرة : متى قبض وكيل المشتري المبيع » وغرم الثمن من ماله » لم 
يكن له حبس المبيع ليغرم الموكل له . وفي وجه ضعيف : له ذلك . 

الثانية عشرة : وكله عمرو باستيفاء دينه من زيد» فقال زيد : خذ هذه 
العشرة » واقض بها دين عمرو › فأخذها » صار وكيلاً لزيد فى قضاء دينه » حتى 
بجوة زك مرها ها ذاميت ف اركاب ولو فك عه الوكيل > بف الاين 
على زند . اولو قال زيل كته عن الدين الى طالي به لري ناخنها كان 
قبضا لعمرو . وبرىء زيد » ولیس له الاسترداد . ولو قال : خذها قضاءً لذين فلان » 
فهذا محتمل للحالين . فلو تنازع عمرو وزيد » فالقول قول زيد بيمينه . 

قلت : المختار فى هذه الصورة » أنه عند الإطلاق إقباض بوكالة عمرو . والله 
أعلم . ۰ ٠‏ 

الثالثة عشرة : دفع إليه دراهم ليتصدق بها » فتصدق ونوى نفسه » لغت نيته 
ووقعت الصدقة للآمر . 

الرابعة عشرة : وكل عبداً ليشتري له نفسه » أو مولى آخر من مولاه » صح 
على الأصح . فعلى هذا . قال صاحب « التقريب » : يجب أن يصرح بذكر الموكل 
فيقول : اشتريت نفسي منك لموكلي فلان » وإلا فقوله : اشتريت نفسي » صريح 
في اقتضاء العتق . فلا يندفع بمجرد النية . ولو قال العبد لرجل : اشتر لي نفسي من 
سيدي » ففعل » صح . قال صاحب « التقريب » : ويشترط التصريح بالإضافة إلى 
العبد » فلو أطلق » وقع الشراء للوكيل » لأن البائع [ قد ]“ لا يرضى بعقد يتضمن 
الإعتاق قبل توفية الثمن . 

الخامسة عشرة : قال لرجل : أسلم لي في كذا . وأدٌ رأس المال من مالك 
ثم ارجع علي » قال ابن سريج : يصح ويكون رأس المال قرضاً على الآمر . وقيل : 
لا يصح . لأن الإقراض لا يتم إلا بالإقباض . ولم يوجد من المستقرض قبض . 

قلت : الأصح عند الشيخ أبي حامد وصاحب « العدة » : أنه لا يصح . قال 
الشيخ أبو حامد : هذا الذي قاله أبو العباس » سهو منه . قال : وقد نص الشافعي 


)١(‏ سقط في وطع, 
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رضي الله عنه في كتاب الصرف . أن ذلك لا يجوز . والله أعلم . 
السادسة عشرة : لو أبرأ وكيل المسلم المسلَمّ إليه » لم يلزم إبراؤه الموكل . 
لكن المسلم إليه لو قال : لا أعلمك وكيلاً » وإنما التزمت لك شيئاً وأبرأتتي منه , 
نفذ في الظاهر . ويتعطل بفعله حق المسلم . وفي وجوب الضمان عليه قولا الغرم 
بالحيلولة . والأظهر : وجوبه » لكن لا يغرم مثل المسلم فيه ولا قيمته » كي لا يكون 
اعتياضاً عن السلم » وإنما يغرم رأس المال » كذا حكاه الإمام عن العراقيين » 
واستحسنه الس سا يج االو و ري 
السابعة عشرة : قا شتر لي طعاماً » نص الشافعي رضي الله عنه » على 
م . قال الروياني : وعلى هذا لو کان بطبرستان » 
لم يصح التوكيل » > لأنه لا عرف فيه لهذا اللفظ عندهم . 
الثامنة عشرة : قال : وكلتك بإبراء غرمائي » لم يملك الوكيل إبراء نفسه . فإن 
فال +تؤإن شت درق تنك ,قعل الخلاف فى توكيل النديوت بإبراءانقسة . ولو 
قال : فرق ثلشي على الفقراء » وإن شئت أن تضعه في نفسك فافعل » فعلى الخلاف 
فيمن أذن له في البيع لنفسه . 
التاسعة عشرة : قال : بع هذا ثم هذا لزمه رعاية الترتيب » قاله القفال . 


العشرون : جعل للوكيل جعلاً » فباع » استحقه وإن تلف الثمن في يده » لأن 
استحقاقه بالعمل وقد عمل . 

eS‏ ترد 

أحدها : قال في « الحاوي » : لو شهد لزيد شاهدان عند الحاكم أن عمراً 
رک > فإن وقع في نفس زيد صدقهما » جاز العمل بالوكالة . ولو رد الحاكم 
شهادتهما » > لم يمنعه ذلك من العمل بها » > لأن قبولها عند زيد خبر » وعند الحاكم 
شهادة . وإن لم يصدقهما » لم يجز له العمل بها » ولا يغني قبول الحاكم شهادتهما 

الثاني : قال في « الحاوي » : إذا سأل الوكيل موكله أن يشهد على نفسه 
شوكيله + فإن كانت الوكالة فيما لو جخده الموكل ضمنه الوكيل 6 كالبيع > والشراء ‏ 
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الحق بطلب الشفعة ومقاسمة الشريك » لم يلزمه . 

الثالث : قال في « البيان » : لو قال : اشتر لي جارية أطؤها » ووصفها » وبيّن 
المأذون فيه . 

الرابع : وكله أن يتزوج امرأة ع ففي اشتراط تعيينها وجهان في « البيان » 
وغيره 2 الأصح أو الصحيح : الاشتراط : والله أعلم 1 

الباب الثالث في الاختلاف 

وهو ثلاثة أضرب . 

الأول : في أصل العقد . فإذا اختلفا في أصل الوكالة » أو كيفيتها . أو قدر ما 
يشترى به » فقال : وكلتني في بيع كله . أو بيع نسيئة » أو بعشرة » فقال : بل في 
بيع بعضه » أو بحال » أو بخمسة » فالقول قول الموكل . 

فرع : أذن في شراء جارية » فاشتراها الوكيل بعشرين » وقال : أذنت لي في 

العشرين » وقال الموكل : بل في عشرة . وحلفناه » فحلف › فينظر في الشراء › 
أكان بعين مال الموكل . أم في الذمة ؟ فإن كان بعينه » فإن ذكر في العقد أن المال 
اشتريت له» فإن صدقه البائع » فالعقدباطل» فإذابطل فالجارية للبائع وعليه ردما 
أخذ . وإن كذبه البائع » وقال : إنما اشتريت لنفسك والمال لك » حلف على نفي 
البائع» وغرم الوكيل مثله للموكل . وإن كان الشراءفي الذمة» نظرء إنلم 
يسم الموكلّ بل نواه» كانت الجارية للوكيل بالشراء له ظاهراًء وإنسماه» فإن 
الشراء ؟ وجهان سبق نظائرهما . أصحهما : صحته ووقعه للوكيل . وحيث صححنا 
الشراء » وجعلنا الجارية للوكيل ظاهرا » وهو يزعم أنها للموكل » قال المزني : 
والشافعي رضي الله عنه : يستحب(22© في مثل هذا أن يرفق الحاكم بالآمر للمأمور , 


. » في هامش «وط») في الأصل « قال المزني والشافعي رضي الله عنهما يستحب‎ )١( 


05 كتاب الوكالة / باب في الاختلاف 


فيقول : إن كنت أمرته أن يشتريها بعشرين . فقد بعته إياها بعشرين . فيقول الآخر : 
قبلت ليحل له الفْرج . قال أصحابنا : إن أطلق الموكل وقال : بعتكها بعشرين › 
فقال المشتري : اشتريت › صارت الجارية له ظاهراً وباطناً . وإن علق كما ذكره 
المزني » فوجهان . أحدهما : لا يصح » للتعليق . قالوا : والتعليق فيما حكاه 
المزني » من كلام الحاكم . لا من كلام الموكل . وأصحهما : الصحة . لأنه لا 
يتمكن من البيع إلا بهذا الشرط » فلا يضر التعرض له . وسواء أطلق البيع » أو 
علقه . لا نجعل ذلك إقرارا بما قاله الوكيل . وإن امتنع الموكل من الإجابة » أو لم 
يرفق به الحاكم . نظر » إن كان الوكيل كاذبا » لم يحل له وطؤها » ولا التصرف فيها 
ببيع ولا غيره إن كان الشراء بعين مال الموكل > لآن الجارية للبائع . وإن كان في 
الذمة » ثبت الحل » لوقوع الشراء للوكيل » لكونه مخالفاً للموكل . وذكر في 
« التتمة » : أنه إذا كان كاذبا والشراء بعين مال الموكل . فللوكيل بيعها بنفسه أو 
بالحاكم » لأن البائع يكون أخذ مال الموكل بغير استحقاق . وقد غرم الوكيل 
للموكل » وكان له أن يقول للبائع : رد مال الموكل » لكن تعذر ذلك باليمين . فله 
أخذ حقه من الجارية التي هي ملكه . 
20 وإن كان الوكيل صادقاً » ففيه أوجه . 

أحدها : يحل للوكيل ظاهراً وباطناً » فيحل له الوطء وكل تصرف » حكي عن 
الإصطخري . وهو بناء على أن الملك يقع للوكيل » ثم ينتقل إلى الموكل . فإذا 
تعذر نقله » بقي له . ومنهم من خص هذا الوجه بما إذا اشترى في الذمة » وإليه مال 
الإمام . 

الوجه الثاني : إن ترك الوكيل مخاصمة الموكل > فالجارية له ظاهراً وباطناً » 
وكأنه كذب نفسه . وإلاء فلا . 

والشالث, وهو الأصح : أنه لا يملكها باطناً. بل هي للموكل, وللوكيل عليه 
الثمن » فهو کمن له على رجل دين لا يؤديه » فظفر بغير جنس حقه » ففي جواز بيعه 
وأخذ الحق من ثمنه("» » خلاف . الأصح : الجواز . ثم هل يباشر البيع بنفسه » أم 
يرفع الأمر إلى القاضي ليبيع ؟ فيه خلاف . والأصح هنا له البيع بنفسه » لآن القاضي 
لا يجيبه إلى البيع . وإذا قلناء: ليس له أخذ حقه من ثمنها » فهل يوقف في يده حتى 


. في هامش «ط» في الأصل د ففي جواز أخذه وبيع الحق مع ثمنه)‎ )١( 


كتاب الوكالة / باب في الاختلاف 01۷ 


يظهر مالكها » وأخذها الحاكم ويحفظها ؟ وجهان يأتي نظائرهما إن شاء الله تعالى . 

فرع + او نكري جازية و فال الحركل + إنما وكادات يسراد عيزقا برا وغلات 
عليه » بقيت الجارية في يد الوكيل » والحكم على ما ذكرناه فو فى الصورة السابقة › 
فيتلطف الحاكم ويرفق . 

لع اي الوقن مد 0 احي اللمادرن له قلا لمركلا 
أذنت لك إلا في حال » فالقول قول الموكل . ثم لا يخلو. إما أن ينكر المشتري 
الوكالة » أو يعترف بها . 

الحال الأول : أن ينكر » فالموكل يحتاج إلى البينة . فإن لم تكن( فالقول 
قول المشتري مع يمينه على نه نفي العلم بالوكالة › > فإن حلف . > قرر المبيع في يده › 
وللا :تبره الغين على المنوكيل . فإن حلف . > حكم ببطلان البيع. وإلا 
فهو كما لو حلف المشتري . ونكول الموكل عن يمين الرد في خصومة 
المشترى فاع ا . وإذا حلف عليه > فله أن يغرم الوكيل 
قيمة المبيع . أ مثله إن كان مثلياً » ولا يطالب الوكيل المشتري حتى يحل الأجل ‏ 
ب ا فإذا حل » نظر› > إن رجع عن قوله الأول وصدق 
الموكل » لم يأخذ من المشتري إلا أقل الأمرين من الثمن والقيمة . وإن لم يرجع » 
بل أصر على قوله » طالبه بالثمن بتمامه . فإن كان مثل القيمة أو أقل . فذاك . وإن 
كان أكثر » فالزيادة في يده للموكل بزعمه » والموكل ينكرها » فهل يحفظها . أم 
يلزمه دفعها إلى القاضي ؟ فيه خلاف مذكور في مواضع ثم إن كان ما أخذه من جنس 
حقه . فذاك . وإلا فعلى الخلاف السابق » كذا قاله الجمهور وهو المذهب . وقال 
الإمام » والغزالي : يقطع هنا باخذه » لأن المالك في غير الجنس يدعيه لنفسه » 
والموكل هنا لا يدعي الثمن » فأولى مصارفه التسليم إلى الوكيل الغارم . 

الحال الثاني : أن يعترف المشتري بالوكالة »> فينظر . إن صدق المو 
فالبيع باطل » وعليه رد المبيع . فإن تلف » فالموكل بالخيار » إن شاء غرم الوكيل , 
لتعديه » وإن شاء غرّم المشتري . وقرار الضمان على المشتري . لحصول الهلاك 
في يده » ويرجع بالثمن الذي دفعه على الوكيل . وإن صدق الوكيل . فالقول قول 


. في هامش « ط » في الأصل فإن أنكر‎ )٠( 
. في هامش « ط » في الأصل في هذه‎ (™ 
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الموكل مع يمينه » فإن حلف » أخذ العين . وإن نكل » حلف المشتري وبقيت له . 
الموضع الثاني : في المأذون فيه » إذا وكله في بيع » أو هبة » أو صلح . أو طلاق »› 
أو إعتاق » أو إبراء » فقال : تصرفت كما أذنت » وقال الموكل : لم تتصرف بعد » 
نظر » إن جرى هذا الاختلاف بعد انعزال الوكيل » لم يقبل قوله إلا ببينة » لأنه غير 
مالك للتصرف حيئئذٍ . وإن جرى قبل الانعزال » فهل القول قول الموكل » أ 
الوكيل ؟ قولان . أظهرهما عند الأكثرين : الأول » وهو نصه في مواضع . وقيل : ما 
يستقل به الوكيل . كالطلاق » والإعتاق . والإبراء » يقبل قوله فيه بيمينه » وما لا » 
كالبيع » فلا . ولو صدق الموكل الوكيل في البيع ونحوه » لكن قال : عزلتك قبل 
التصرف » وقال الوكيل : بل بعد التصرف » فهو كما لو قال الزوج : راجعتك قبل 
انقضاء العدة » فقالت : انقضت عدتي قبل الرجعة . ولو قال الموكل : باع الوكيل » 
فقال : لم أبع . فإن صدق المشتري الموكل » حكم بانتقال الملك إليه » وإلاء 
فالقول قوله . 

فرع : دعوى الوكيل تلف المال٠‏ » مقبولة بيمينه قطعاً » وكذا دعواه الرد إن 
كان بلا جعل » وكذا إن كان بجعل على الأصح » وقد ذكرناه في كتاب الرهن . وكل 
ما ذكرناه هنا وهناك » إذا ادعى الرد على من ائتمنه نه . فإن ادعى الرد على غيره » لم . 
يقبل » وسيأتي إيضاحه في كتاب الوديعة | إن شاء الله تعالى . ومن ذلك . أن يدعي 
الكل الزة .على رستؤلالمالك + الاستزؤاد قا عة ويتكر الرسول فالقون: قول 
الرسول بلا خلاف”) , ولا يلزم الموكل تصديق الوكيل على الصحيح » لأنه يدعي 
الرد على من لم يأتمنه . وقيل : يلزمه » لأنه معترف بالرسالة » ويد رسوله يده , 
فكأنه ادعى الرد عليه . الموضع الثالث : في القبض . فإذا وكله بقبض دين › 
فقال : قبضته » وأنكر الموكل » نظر » إن قال : قبضته وهو باقٍ في يدي » فخذه » 
لزمه أخذه , ولا معنى لهذا الاختلاف . وإن قال : قبضته وتلف في يدي » فالقول 
قول الموكل مع يمينه على نفي العلم بقبض الوكيل »› > لأن الأصل بقاء حقه”) ء هذا 
هو المذهب . وقيل بطرد الخلاف في اختلافهما ذ في البيع ونحوه . فعلى المذهب . 
(1) لأنه أمين كما سبق من كلام المصنف » وحينئذ فيصدق في التلف كالمودع وغيره من ع الأمناء . 

واعلم أن الغاصب وغيره ممن يده يد ضمان يصدق في دعوى التلف أيضا كما سيأتي في الغصب . 

(۲) لأنه لم يأتمنه . 
(۳) وصورة المسألة أن ينص له على قبض الثمن أو يطلق ويجوز له القبض كما سبق تصحيحه . 


كتاب الوكالة 1 باب في الاختلاف 53 


إذا حلف الموكل . أخذ حقه ممن كان عليه » ولا رجوع له على الوكيل , > لاعترافه 
بأنه مظلوم الو اي الج و اهن ارقي ال لاا بوجوزنا له ون 
الثمن » فاتفقا على البيع » واختلفا في قبض الثمن . فقال الوكيل : قبضته وتلف في 
يدي » أو دفعته إليك وأنكر الموكل فلن لخهدد E‏ أحدهما : على 
الخلاف السابق في البيع ونحوه . وأصحهما : أنهما إن اختلفا قبل تسليم المبيع › 
فالقول قول الموكل . وإن كان بعد تسليمه . فوجهان . أحدهما : قول الموكل . 
وأصحهما : قول الوكيل » وبه قال ابن الحداد » لأن الموكل يدعي تقصيره وخيانته 
بالتسليم بلا قبض . والأصل عدمه . وهذا التفصيل فيما إذا أذن في البيع مطلقاً . 
فإذا أذن في التسليم قبل قبض الثمن , > أو في البيع بمؤجل وفي القبض بعد الأجل » 
لم يكن خائنا بالتسليم بلا قبض » فالاختلاف كالاختلاف قبل التسليم » فإذا صدقنا 
الوكيل فحلف . ففي براءة المشتري » وجهان . أصحهما عند الإمام : يبرأ . 
وأصحهما عند البغوي : لا . فعلى الأول . إذا حلف برىء المشتري » ثم وجد 
المشتري المي غا »> فإن رده على الموكل وغرمه الثمن » لم يكن له الرجوع على 
الوكيل › e‏ . وإن رده على الوكيل وغرّمه » لم يرجع 
على الموكل . والقول قوله بيمينه أ نه لم يأخذ منه شيئاً » ولا يلزم من تصديقنا للوكيل 
في الدفع عن نفسه بيمينه أن نثبت بها حقاً على غيره . ولو خرج المبيع مستحقاً . 
رجع المشتري بالثمن على الوكيل > لأنه دفعه إليه » ولا رجوع له على الموكل لما 
سبق . ولو أتفقا على قبض الوكيل الثمن » وقال الوكيل : دفعته إليك » وقال 
الشوكل + بل هراق فاك فر كا لو اااي .ره المالة الح ال 
والمذهب : أن القول قول الموكل . ولو قال الموكل : قبضت الثمن فادفعه إليّ » 
فقال الوكيل : لم أقبضه بعد » فالقول قول الوكيل مع يمينه » وليس للموكل طلبه من 
المشتري » لاعترافه بقبض وكيله » لكن لو سلم الوكيل المبيع حيث لا يجوز التسليم 
قبل قبض الثمن . فهو متعد . فللموكل أن يغرمه قيمة المبيع . 

فصل : دفع إليه مالا » ووكله بقضاء دينه به » ثم قال الوكيل : قضيت به » 
وأنكر رب الدين » صدق رب الدين بيمينه » فإذا حلف » طالب الموكل بحقه » 
وليس له مطالبة الوكيل . وهل يقبل قول الوكيل على الموكل ؟ قولان . أظهرهما 
لا . والثاني : نعم بيمينه . فعلى الأظهر : ينظر . إن ترك الاشهاد على الدفع . فإن 
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دفع بحضرة الموكل . فلا رجوع للموكل عليه على الأصح . وإن دفع في غيبته › 
رجع » وسواء صدقه الموكل في الدفع . أم لا. على الصحيح . وفي وجه : لا 
يرجع | إذا صدقه . فلو قال : دفعت بحضرتك » صدق الموكل بيمينه ..وإن كان قد 
أشهد » لكن مات الشهود . أو جنوا » أو غابوا . فلا رجوع . وإن أشهد واحداً أو 
مستورّين » فبانا فاسقين » فوجهان . وكل ذلك » على ما ذكرناه في رجوع الضامن 
على الأصيل . ولو أمره بالإيداع » ففي لزوم الإشهاد وجهان مذكوران في الوديعة . 

فصل : إذا ادعى قيم اليتيم أو الوصي دفع المال إليه بعد البلوغ . لم يقبل 

فصل : إذا طالب المالك من في يده المال بالرد » فقال : لا أرد حتى تشهد 
عليك » نظر » إن كان ممن يقبل قوله في الرد كالمودعٌ والوكيل » فأوجه . أصحها : 
ليس له ذلك . والثاني : بلى . والثالث : إن كان التوقف إلى الإشهاد يؤخر 
التسليم » فليس له » وإلا » فله . وإن كان ممن لا يقبل قوله كالغاصب » فإن کان 
عليه بينة بالأخذ . فله الامتناع » وإلا » فوجهان . صحح البغوي الامتناع » وقطع 
العراقيون بعدمه'“ لأنه يمكنه أن يقول : ليس له عندي شيء » ويحلف. والمديون 
في هذا الحكم كمن لا يقبل قوله في رد الأعيان . 

فصل : إذا كان عليه دين لزيد » أو عين في يده » فقال رجل : أنا وكيله 
بالقبض منك فأقبضنيه » فله حالان . أحدهما : أن يصدقه في دعوى الوكالة » فله 
دفعه إليه . فإن دفع فحضر زيد » وأنكر الوكالة » فالقول قوله بيمينه . فإذا حلف » 
فإن كان الحق عينا» أخذهاء. فإن تلفت . فله تغريم من شاء منهماء ولا رجوع 
للغارم على الآخرء لأنه مظلوم بزعمه » فلا يؤاخذ غير ظالمه . قال في « التتمة » : 
هذا إذا تلفت بلا تفريط . وإن تلفت بتفريط القابض . نظر » إن غرم القابض › فلا 
رجوع . وإن غرم الدافع » رجع › لأن القابض وكيل عنده » والوكيل يضمن 
بالتفريط » وزيد ظالمه بأخذ القيمة منه » وماله في ذمة القابض » فيستوفيه بحقه . 
وإن كان الحق ديناً » فله مطالبة الدافع بحقه . وإذا غرمه » قال المتولي : إن كان 
المدفوع باقياً > فله استرداده وإن كان ذلك لزيد في زعمه » لأنه ظالمه بتغريمه › 


)0( الذي م في المنهاج تبعاً للمحرر الجزم بما قاله البغوي وهو قضية كلام الشرح الصغير . 
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وقد ظفر بماله . وإن كان تالفاً » فإن فرط فيه » غرمه » وإلا » فلا . وهل لزيد مطالبة 
القابض ؟ نظر » إن تلف المدفوع عنده » فلا ء وكذا إن كان باقياً على الأصح »› 
وبه قال الأكثرون » لأن الآخذ فضولي 0 هو مال 
المديون . وقال أبو إسحاق » والشيخ أب بو حامد : له مطالبته » لأنه في معنى وكيله 
بالدفع إليه . فعلى هذاء إذا أخذه , برىء الدافع » هذا كله في جواز الدفع إذا 
صدقه في الوكالة » وهل يلزم الدفع » أم له الامتناع إلى قيام البينة ؟ نص هنا ء أن له 
الامتناع . ونص فيما لو أقر بدين أو عين لزيد . وأنه مات وهذا وارثه : أنه يلزمه 
الدفع بلا بينة ؟ فقيل قولان فيهما . والمذهب : تقرير النصفين . 

الحال الثاني : أن لا يصدقه . فلا يكلف الدفع إليه . فإن دفع ثم حضر زيد 
وحلف على نفي الوكالة » غرم الدافع » وكان له أن يرجع على القابض ديناً كان أو 
عينا » لأنه ۳ 18 بصدقه . ولو أنكر الوكالة أو الحق » وكان الوكيل مأذوناً له في 
إقامة البينة » : الوكيل بالقبض مطلقاً له إقامة البينة » أقامها وأخذ الحق . فإن 
وم م بو ل 1 
قلنا: نعم » حلفه » > وإلاء فيبنى على أن التكول مع ي يمين الرد كالبينة » أم 
كالإقرار ؟ وإن قلنا بالأول » حلفه . وإلا ء فلا . 

فرع : جاء رجل وقال لمن عليه الدين : أحالني بهمالكه» فصدقه . وقلنا: إذا 
صدق مدعي الوكالة » لا يلزمه الدفع » فهنا وجهان . أصحهما : يلزمه كالوارث . 
ولو كذبه ولم تكن بينة » هل له تحليفه ؟ إن ألزمناه الدفع . فنعم . وإلا. فكما 
سبق . ولو قال : مات فلان وله عندي كذا . وهذا وصيه . فهو كقوله : وارثه . فلو 
قال : مات . وقد أوصى به لهذا الرجل . فكإقراره بالحوالة . 

فرع : إذا أوجبنا الدفع اا ار م > ثم بان 
حياة المستحق » وغرم الدافع » فله الرجوع على المدفوع إليه . ولو جحد الحوالة ء 
فكجحد الوكالة . 

فصل : إذا ادعى على رجل أنه دفع إليه متاعاً ليبيعه ويقبض ثمنه » وطالبه 
برده .» أو قال : بعته وقبضت ثمنه فسلمه إليّ » فأنكر المذعى عليه > فأقام المدعي 
بينة بما ادعى > فادعى المدعى عليه أنه كان تلف . أو رد » نظر فى صيغة جحوده » 
فإن قال: مالك عندي شيء» أولا يلزمني تسليم شيء إليك» قبل قوله في الرد ' 


oV‏ كتاب الوكالة / باب ف الاحتلاف 


التلف . وإن أقام بينة » سمعت » إذ لا تناقض بين كلاميه . وإذا كانت صيغته : ما 
وكلتني » أو ما دفعت إليَّ شيئاً » أو ما قبضت » فإن ادعى التلف أو الرد قبل 
الجحود » لم يقبل ع » لمناقضته » ولزمه الضمان . وإن أقام بينة بما ادعاه » فوجهان . 
أصحهما : تسمع دعواه وبينته . و وأصحهما عند الإمام » والغزالي : لا تسمع . ولو 
ادعى أنه رد بعد الجحود » لم يصدق » لمصيره خاثنا . فلو أقام بينة » سمعت على 
المذهب . وهو المعروف . لأن غايته أن يكون كالغاصب . ومعلوم أنه تسمع بينته 
بالرد . وقال الإمام : فيه الوجهان . للتناقض » وهو حسن . ولو ادعى التلف بعد 
الجحود » صدق بيمينه لتنقطع عنه المطالبة برد العين » ولكن يلزمه الضمان › 
لخيانته » كما إذا ادعى الغاصب التلف . 

فصل : إذا ادعى عليه خيانة » لم تسمع حتى يبين ما خان به » بأن يقول : 
بعت بعشرة » وما دفعت إليّ إلا خمسة . 

فصل : وكل بقبض دين أو استرداد وديعة » فقال المديون والمودع.: 
دفعت . وصدقه الموكل . وأنكر الوكيل » هل يغرم الدافع بترك الإشهاد ؟ وجهان 
كما لو ترك الوكيل بقضاء الدين الإشهاد . 

قلت : الأصح : أنه لا يغرم . والله أعلم . 

فصل : من قال أنا وكيل في النكاح أو البيع » وصدقه من يعامله » صح 
العقد . فلو قال الوكيل بعد العقد : لم أكن مأذوناً فيه » لم يلتفت إليه » ولم يحكم | 
ببطلان العقد » وكذا لو صدقه المشتري » لآن فيه حقاً للموكل » إلا أن يقيم 
المشتري بينة على إقراره بأنه لم يكن مأذوناً في ذلك التصرف . 


انتهى الجزء الثالث 
ويليه الحزء الرابع وأوله : 
« كتاب الإقرار » 
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كتاب البيع 

الموضوع الصفحة 
باب ما يصح به البيع E OMSL [1 SS SR A‏ 
فرع : المعاطاة ليس بيعا على المذهب ال 0 
فرع : كل تصرف يستقل به الشخص كالطلاق ایو ر يتعقد 

بالكناية مع النية کانعقاده بالصريح es‏ و E A‏ 
فرع : لو كتين الى عاتن الم ونحوه ر واف على أن الطلاق هل يقع 

بالكتب مع النية ؟ مايوه جلمد ف اباك سك رأ eS‏ كا 
فرع : لو باع مال ولده لنفسه أو مال نفسه لولده » فهل يفتقر إلى صيغتي 

الإيجاب والقبول أم تكفي إحداهما ؟ ORES ASAE‏ لا 
فرع : يشترط أن لا يطول الفصل بين الإيجاب والقبول EA es‏ 72 
فرع : يشترط موافقة القبول الإيجاب N. ASE es‏ 
فرع : يصح بيع الأخرس وشراؤه بالإشارة والكتابة le SN A‏ 
فرع : لو اشترى الصبي شيئا فتلف في يده أو أتلفه > فلا ضمان عليه في 

الحال ولا بعد البلوغ E O O‏ 
فرع : لا ينعقد نكاح الصبي وسائر تصرفاته E SEAS ESA‏ 
فرع : لا تصح تصرفاته اللفظية ا E E‏ 
فصل : إسلام المتعاقدين ليس بشرط في مطلق التبايع BE AS‏ 
فرع : يجوز أن يستأجر الكافر مسلما على عمل في الذمة كدين في ذمته . 1 


: لو باع الكافر عبداً مسلماً - ورثه أو أسلم عنده ‏ بثوب » ثم وجل بالثوب 


3ه 
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غا فال ذهب آنل وه الوت ا Sa‏ 
فرع : لو وکل كافر مسلماً ليشتري عبداً مسلماً لم يصح E SS‏ 
فرع : لواشترى كافر مرتدًا ا IS AISA‏ 
فرع : لو اشترى كافر كافراً فأسلم قبل قبضه a‏ ا ل ل 
فرع : إذا كان في يد الكافر عبد فأسلم » لم يزل ملكه عنه E US‏ 
فرع : السم إن كان يقتل كثيره وينفع قليله جاز بيعه es‏ ا 
فرع : الات الملاهي إن كانت بحيث لا تعد بعد الرض والحل مالا . لم 

يصح بيعها Es‏ تر عا سبج و وكات مب لوم م و I‏ 
فرع : الجارية المغنية التي تساوي ألفا بلا غناء إذا اشتراها بألفين » فيه أوجه ٠١‏ 
فرع : بيع الماء المملوك صحيح على الأصح E EAE O‏ 
فرع : بيع لبن الآدميات صحيح E RE OE ETT‏ 
فرع : بيع الجزء الشائع من كل جملة معلومة صحيح. ا E‏ 


فرع إذااباع ارا من رضن أو داراو اتوت فة كاتا عسات جا 


ذرعانها . . . الخ صح على الصحيح enoe aan aan onan‏ ۲۹ 


فرع : إذا قال بعتك صاعا من هذه الصبرة » فله حالان N BRS‏ 
فرع : إبهام ممر الأرض المبيعة كإبهام نفس المبيع ا E a‏ 
فصل : وأما القدر . فالمبيع قد يكون في الذمة وقد يكون معينا EF Bsa‏ 
فرع : إذا باع بدراهم أو دنانير اشترط العلم بنوعها ا رس 
فرع : لوباع بنقد قد انقطع عن أيدي الناس » فالعقد باطل ل 5 
فصل : وأما الصفة ففيها مسائل O ON ERASE‏ 
المسألة الأولى : في بيع الأعيان الغائبة التي لم تر » قولان ا د PO‏ 
المسألة الثانية : القولان في شراء الغائب وبيعه يجريان في إجارته O e‏ 
المسألة الثالثة : إن لم يجز بيع الغائب وشراؤه لم يجز بيع الأعمى وشراؤه . 0م 
المسألة الرابعة : إذا لم نجوز بيع الغائب وشراؤه فعليه فروع ل ةا 
المسألة الخامسة : إذا جوزنا بيع الغائب فعليه فروع 8 0 LE SO‏ 
باب الريا RS SO‏ لا ال ا ا CO‏ 


فرع : حيث اعتبرنا التقابض فتفرقا قبله » بطل العقد قل ولو ا 
فرع : لو باع نصفا شائعا من دينار قيمته عشرة دراهم بخمسة جاز EE E‏ 
فصل : معيار الشرع الذي ترعى الممائثلة به هو الكيل والوزن Ae‏ 
فرع : فيما لا يقدر بكيل ولا وزن a SEA ER Rags‏ 
فرع : فيما لو أراد شريكان قسمة ربوي E in Elena‏ 
فرع : لا يجوز بيع الربوي بجنسه جزافاً ولا بالتخمين والتحري a‏ 
فصل : في بيان القاعدة المعروفة بمدّ عجوة heke‏ 
فصل : في الحال التي تعتبر فيه الممائلة » الربوي ضربان IT‏ 
م يجوز بيع الحنطة بالحنطة بعد التنقية من القشر والتبن 200001110 
فرع : في الأدهان المطيبة E AES ASS‏ 
فرع : في عصير الرمان والتفاح وسائر الثمار ay‏ 
فرع : اللبن كامل . فيباع بعضه ببعض ETP OYE‏ 12111111111 
فرع : الربوي المعروض على النار ضربان AS‏ 
فرع : التمر إذا نزع نواه بطل كماله وه ظح en LR AREER‏ 
فصل : في معرفة الجنسية ess CALE‏ 
فرع : بيع اللحم بالحيوان المأكول من جنسه باطل IEEE EES‏ 
فرع : : لا يجوز بيع دهن السمسم ولا كسبه بالسمسم U SEDE‏ 
باب البيوع المنهي عنها DEER NS‏ 
فرع : في بيع الرقيق بشرط العتق EEA‏ 2 
فصل اي ضط شيخ ا 2011101111 
فرع : لا يجوز بيع الحمل ESS‏ ا ARN‏ 
فصل : البيع الصحيح إذا ضم إليه شرط . فذلك الشرط ضربان : صحيح › 

وفاسد ASAS a‏ ا مو اك لو SR‏ 


فطل" إذا :اشترى شع شرا قاسد 4 'إما لر فاسل :وإما السب اح دكي 


مه + لم بماك بالقض ولا نفد تصرفه به ويلزمه رده 5 
فرع ٠‏ لو اشترئ شيئا شراءٌ فاسدا فباعه لآخر » فهو كالغاصب E‏ 


فصل : إذا فسد العقد بشرط فاسد ثم حذفا الشرط لم ينقلب العقد صحيحاً 
فصل : يحرم أن ب يبيع حاضر إلى باد بأغلى من هذا السعر TTT‏ 
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: يحرم تلقي الركبان E E GAA‏ اماه ا وما ل N‏ 


0 
فصل 
فصل يخر السوم على سر اه 00 00 0 
فصل : يحرم النجش TST‏ 0 
فصل : يحرم التفريق بين الجارية وولدها الصغير 3 ا AE e dees‏ 
فصل : بيع الرطب والعنب ممن يتوهم اتخاذه إياه نبيذا أوخمرا . مكروه .. 4/ 
فصل : ليس من المناهي بيع العينة ا AO SESE SALES‏ 
فصل : يجوز بيع دور مكة » وبيع المصحف وكتب الحديث AV Aetna‏ 
باب تفر يق الصفقة AAS sadan ea‏ 
فصل : إذا باع ماله ومال غيره وصححناه في ماله E NE SA ES‏ 
فرع : في الإشارة إلى طرف من مسائل الدور يتعلق بتفريق الصفقة لس EE‏ 
قصل + محل الفولين :فى مسائل الات ]ذا “نشدت الصففة دزن ما إذا 
تعددت OSE E AS e‏ ا م د E‏ 


باب خيار المجلس والشرط SALES SES ES‏ 113 
فصل : في بيان العقود التي يثبت فيها خيار المجلس والتي لا تثبت فيها 


E SC AE ا ا‎ 


الضرب الأول : العقود الجائزة ااا E A O‏ 
الضرب الثانى : العقود اللازمة E NESS SO‏ 


فصل : 
فرع : 
فرع : 
فرع : 
فرع : 
فرع : 
فرع : 
فرع : 


فيما ينقطع به خيار المجلس SERE SA‏ ا 
لو تناديا متباعدين صح البيع 001 اا EO‏ 
لومات أحدهما في المجلس نص أن الخيار لوارثه e EEE‏ 
لو جن أحدهما أو أغمي عليه لم ينقطع الخيار A anne‏ 
لو باع عبدين بشرط الخيار في أحدهما لا بعينه بطل البيع E Sea‏ 
لو اشترى بشرط أنه إن لم ينقده الثمن في ثلاثة أيام » فلا بيع بينهما ٠١5‏ 
إذا شرطا الخيار ثلاثة أيام ثم أسقطا اليوم الأول سقط الكل AE e‏ 
من له خيار الشرط له فسخ العقد ...:.... ل E‏ 


ها : مقف مدعا الشرط فيو e. E‏ 
فصل : يجوز شرط الخيار للعاقدين ولأحدهما بالإجماع ا او لو و EEN‏ 


فصل : ملك المبيع في زمن الخيار لمن ؟ ان لا ته NEA‏ ا 
فرع : إذا تلف المبيع بآفة سماوية في زمن الخيار O EE‏ 
فرع : لو قبض المشتري المبيع في زمن الخيار وأتلفه متلف قبل انقضائه ١5.‏ 
فرع : لو تلف بعض المبيع في زمن الخيار بعد القبض ا AE Ah‏ 
فرع : إذا قبض المبيع في زمن الخيار ثم أودعه عند البائع فتلف في يده فهو 
كما لو تلف في يد المشتري SEE‏ م ات ا NT‏ 
فرع : لا يجب على البائع تسليم المبيع ولا على المشتري تسليم الثمن في 
زمن الخيار 0 ااا ااا ااا 
فرع : لواشترى زوجته بشرط الخيار ثم خاطبها بالطلاق في زمن الخيار ... ١١17‏ 
فصل : فيما يحصل به الفسخ والإجازة م IN‏ 
فرع : إذا كان للبائع خيار فوطؤه المبيعة في زمن الخيار فسخ على الصحيح 2 ١١7‏ 
فرع : إعتاق البائع إن كان له الخيار فسخ بلا خلاف TET‏ ل A‏ 
فرع : إذا علم البائع أن المشتري يطأ الجارية وسكت عليه IAS as‏ 
فرع : وطء المشتري هل هو إجازة منه ؟ مح اف بم او E‏ خب 
فرع : في العرضن علق ا را دن والتوكيل ا ل 
فرع لو اشر غا ار ثم أعتقهما معا نع عاط وج مط ما لاما ا N eas‏ 
باب خيار النقيصة EN EEA eme‏ 
فرع : لا رد بكون الرقيق رطب الكلام أو غليظ الصوت . . . الخ E Gs‏ 
فرع : من العيوب نجاسة المبيع إذا كان ينقص بالغسل OA a‏ 
فصل : العيب ينقسم إلى ما كان موجوداً قبل البيع . . . الخ 1371 
فرع : إن علم التصرية قبل الحلب ردها ولا شيء عليه ECA‏ ا 
فرع : لواشترى شاة بصاع تمر فوجدها مصراة EY‏ ل 
فرع : غير المصراة إذا حلب لبنها ثم ردها بعيب ا ا ا ا DE‏ 
فرع : لو لم يقصد البائع التصرية لكن ترك الحلب ناسياً أو لشغل عرض أو 
تصرت بنفسها ا ا و قم اا ا لكت 
فرع : خيار التصرية يعم الحيوانات المأكولة ا ام و1 


فرع : ل ا من التلبيس فيلتحق بها 
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ما يشاركها فيه جام أن و CRU‏ وسكت افر الل و ألا 
: الخيار في تلقي الركبان مممتنده التغرير كالتصرية لوجم سو 11 
: مجرد الغبن لا يثبت الخيار وإن تفاحش TT‏ 00000000 
EA O 1‏ ۳۲ 
: من موانع الرد أن لا يتمكن المشتري من رد المبيع ET‏ 
: الرد بالعيب على الفور فيبطل بالتأخير بلا عذر أ ED‏ 


: حيث بطل الرد بالتقصير بطل الأرش ESE SAA Ra‏ ا 
: ليس لمن له الرد أن يمسك المبيع ويطالب بالأرش » وليس للبائع أن 


يمنعه من الرد ويدفع الأرش ESE‏ ا 


: كما أن تأخير الرد مع الإمكان تقصير فكذا الاستعمال والانتفاع 


والتصرف لإشعارها بالرضى O‏ 


: إذا حدث بالمبيع عيب في يد المشتري بجناية أو آفة ثم اطلع على 


عيب قديم لم يملك الرد قهرا لما فيه من الإضرار بالبائع EN seas‏ 


: لوعلم العيب بعد زوال الحادث رد على الصحيح م سو لا ا VET‏ 
: كل ما يثبت الرد على البائع لو كان عنده » يمنع الرد إذا حدث عند 


المشتري OE‏ وس نر SESS‏ ل ا EARL‏ 


فرع : إذا اشترى حلياً من ذهب أو فضة وزنه مائة مثلاً بمائة من جنسه ثم اطلع 
على عيب قديم وقد حدث عنده عيب » فأوجه Ee ea‏ 
فرع : لو أنعل الدابة ثم علم بها عيباً قديماً م ER‏ 
فرع : لو صبغ الثوب بما زاد في قيمته ثم علم عيبه dS Ss‏ مم VE‏ 
فرع : لوقصر الثوب ثم علم العيب اللاو اب باع مر ون ري ل 
فصل : إذا اشترى ما مأكوله في جوفه كالرانج والبطيخ والرمان ... الخ 
فكسره فوجده فاسدا ا ا ا o‏ 


فصل : المبيع في الصفقة الواحدة إن كان شيئين بأن اشترى عبدين فخرجا 


معيين ری و زک اج ا EAE EG Ea‏ 
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المشتري : بل كان عندك EN SE RS E AAS‏ 
فرع : لوزعم المشتري أن بالمبيع عيباً فأنكره البائع فالقول قوله E sos‏ 
فرع : مدار الرد على التعيب عند القبض ان سا اط وه لخو م EV‏ 


فصل : الفسخ يرفع العقد من حينه لا من أصله ا ا 
فرع : الاستخدام لا يمنع الرد بلا خلاف OE EIS ER‏ 
فرع : زيادة المبيع ضربان : متصلة ومنفصلة VON E E aR‏ 


فصل : الإقالة بعد البيع جائزة » بل إذا ندم أحدهما يستحب للآخر إقالته . ١6‏ 
فصل : فى مسائل تتعلق بالباب يو تان او فالخل م ا كع O‏ 
باج جم المبيع جل العفن ونوم الجن ل تمرحو البو esa‏ 185 


للقبضن حكمان : أحدهما ؛ انتقال الضمان إلى المشترى E SNE‏ 
فرع : لو استعمل البائع المبيع قبل القبض فلا أجرة عليه إن جعلنا إتلافه 
كالآفة » وإلا » فعليه الأجرة ا ASE‏ ا 
فرع : إتلاف الأعجمي والصبي الذي لا يميز بأمر البائع أو المشتري كإتلافها ١١‏ 
فرع : لوصال العبد المبيع على المشتري في يد البائع فقتله دفعاً الم E‏ 


فرع : لوأخذ المشتري المبيع بغير إذن البائع فللبائع الاسترداد إذا ثبت له حق 
الحبس في شم م و باد بي ا ا ين ا 
فرع : وقوع الدرة في البحر قبل القبض كالتلف فينفسخ به البيع ES‏ ا 
فرع : لو أبق العبد قبل القبض أو ضاع في انتهاب العسكر » لم ينفسخ البيع 3 
فرع : لو جحد البائع العين قبل القبض فللمشتري الفسخ » للتعذر UE es‏ 
فصل : إذا طرأ على المبيع قبل القبض عيب أو نقص ME SECS‏ 
فصل : إذا اشترى عبدين فتلف أحدهما قبل القبض انفسخ البيع به A Ea‏ 
الحكم الثاني للقبض : التسلط على التصرف E‏ 1101 
فصل : المال المستحق للإنسان عند غيره عين ودين U ebes‏ 
فرع : تصرف المشتري في زوائد المبيع قبل القبض كالولد والثمرة يبنى على 


0۸° فهرس الجزء الثالث من روضة الطالبين 
الح تت ج ا ا 


أنها تعود إلى البائع لو عرض انفساخ VN ven e e‏ 
فرع : إذا باع متاعا بدراهم أو بدنانير معينة فلها حكم المبيع فلا يجوز تصرف 

البائع فيها قبل قبضها E SSR ANAS ARES‏ 
فصل : الدين في الذمة ثلاثة أضرب VT est RA‏ 
الضرب الأول : المثمن قور وو و ا ا ا ا 
الضرب الثاني : الثمن تبنم جه SERE‏ لجو م اما و ا 
الضرب الثالث : ما ليس بثمن ولا مثمن e‏ مججدي مما بش كوم أرط ف 316 


فصل : في حقيقة القبض VE ES LESNAR aE‏ 
فرع : للمشتري الاستقلال بنقل المبيع إن كان دفع الثمن أو كان مؤجلا .. ٠۷۷‏ 
فرع : ليس على البائع الرضى بكيل المشتري ولاعلى المشتري الرضى بكيل البائع ٠۷۸‏ 
فرع : للمشتري أن يوكل في القبض ٠‏ وللبائع أن يوكل في الإقباض .... V4‏ 
فصل : يلزم كل واحد من المتبايعين تسليم العوض الذي يستحقه الآخر . . . ۱۸۱ 


باب بيان الألفاظ التي تطلق في البيع وتتأثر بالقرائن المنضمة إليها Aes‏ 
هي ثلاثة أقسام راجعة إلى مطلق العقد » وإلى الثمن » وإلى المبيع AE RS‏ 
القسم الأول : لفظان : أحدهما التولية ل AE‏ 
اللفظ الثانى : الإشراك DE OSS ESAS‏ مو VAG‏ 
الق الثاني + العرابيحة ا 
فصل : عبارات بيع المرابحة AEROS‏ ل A‏ 
فصل : ينبغي أن يكون رأس المال أو ما قامت به السلعة معلوما عند المتبايعين 
مرابحة AVE EST LSA‏ 
القسم الثالث : فيما يطلق من الألفاظ في المبيع وهي ستة YES A eas‏ 
اللفظ الأول : لفظ الأرض وما فى معناها AE DR OSES‏ 
اللفظ الثاني : البستان » والباغ » وهو بمعنى البستان E as‏ 
اللفظ الثالث : الدار TE O SE CS‏ 
اللفظ الرابع : العبد و ا ا ل BELA‏ 
اللفظ الخامس : الشجر ع ا سن ا ا امو ا و لو EE‏ 


ON E SSS A Sl. اللفظ السادس : الثمار‎ 


فهرس الجزء الثالث من روضة الطالبين مه 
شد ا ا ا ا ت 


فرع : لا يشترط للاستغناء عن شرط القطع بدو الصلاح في كل عنقود 00 TNE‏ 


فرع : يحصل بدو الصلاح بظهور النضج ومبادىء الحلاوة TIT SA As‏ 
فرع : بيع البطيخ قبل بدو صلاحه لا يصح AE Eee n‏ 
فرع : لا يصح بيع الزرع الأخضر إلا بشرط القطع E enlre‏ 
فرع : يشترط ظهور المقصود را ادب م ملام TNO SESS‏ 
فصل : لا يصح بيع المحاقلة NEES‏ سا طح اسح لا 
فصل : لا يجوز بيع الرطب بالتمر » ويستثنى منه بيع العرايا د ا 


فرع : يجوز بيع العرايا للمحتاجين ‏ وفي الأغنياء قولان أصحهما الجواز يلض 
فصل : إذا باع الثمرة قبل بدو الصلاح لزمه سقيها قبل التخلية وبعدها بقدر ما 


تنمى به الثمار وتسلم من التلف والفساد و “م ا ب ا TAV‏ 
فرع : من العوارض اختلاط الثمار المبيعة بغيرها لتلاحقها LIEV ess‏ 
باب معاملات العبيد كي مقع مون نط الجوقة اوج ا او اب 1 
العبد مأذون له في التجارة » وغير مأذون له nS ٠.‏ ا I Sea‏ 
الأول : المأذون له وتفصيله بصور INS ES‏ 
الثاني : غير المأذون قد يكون مأذوناً في غير التجارة وقد لا يكون مأذوناً صلا ۲۲۹ 
فرع : للعبد إجارة نفسه بإذن سيده » وله بيعها ورهنها على الأصح 0 
فصل : لا يملك العبد بتمليك غير سيده عاق TT SSS‏ 
باب اختلاف المتبايعين وتحالفهما E alee‏ 
فرع : يجري التحالف في جميع عقود المعاوضات TOS SRR‏ 
فصل : إن اختلفا من غير اتفاق على عقد صحيح بأن يدعي أحدهما صحة 
العقد والآخر فساده TES‏ و TEE ae‏ 
فصل : لو اشترى شيئاً فقبضه ثم جاء ليرده بالعيب فقال البائع : ليس هذا هو 
الذي سلمته لك » فالقول قول البائع » لأن الأصل السلامة WE oss‏ 
فرع : إذا اختلفا في القبض فالقول قول المشتري SEE eed‏ 
فصل : في كيفية التحالف ال ا ا و EINES‏ 
فرع : المذهب وظاهر النص الاكتفاء بيمين واحدة من كل واحد تجمع النفي 
والإثبات TOE SSS E aaa‏ 


فصل : إذا تحالفا فالصحيح المنصرص أنه لا ينفسخ العقد بمجرد التحالف ۲۳١‏ 


كمه فهرس الجزء الثالث من روضة الطالبين 
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فصل : لو اختلفا ثم حلف كل واحد منهما بعد التحالف أو قبله بحرية العبد إن 


لم يكن الأمر كما قال لم يعتق في الحال 000 
فصل : لو جرى العقد بين وكيلين ففي تحالفهما وجهان ESS‏ ني ES‏ 


فصل : لو كان المبيع جارية فوطئها المشتري ثم اختلفا وتحالفا » فإن كانت 
ثيباً فلا شيء عليه مع ردها , وإن كانت بكراً ردها مع أرش البكارة لأنه 


نقصان جزء aE‏ موك لاج ادك و اود PE DASS‏ 
فصل : لو تقابلا أورد المشتري المبيع بعد قبض البائع الثمن واختلفا في قدر 

الثمن فالقول قول البائع مع يمينه لأنه غارم EE SSD‏ 

كتاب السَّلّم 

السلم يختص بشروط REL‏ اوسن 4ن ESLER‏ الوا EY‏ 
الشرط الأول : تسليم رأس المال في مجلس العقد 0 000000 
الشرط الثاني : كون المسلم فيه دينا ا اا ااا 
الشرط الثالث : القدرة على التسليم ESRA SS ES‏ د ا 
الشرط الرابع : بيان محل التسليم .... RS‏ و ل 
الشرط الخامس : العلم بالمقدار [ز[ز[ 1[ [ز ز[ ز ‏ [ [ 1 n‏ 
الشرط السادس : معرفة الأوصاف واس تك لووقا سام واس OV‏ 
فصل : يجوز السلم في الحيوان اا لمان بق وأا رطام لب ةم لقم 
قرغ دلو قترظ کون العبة بدا أن تضراتا ان E Bema es‏ 
فرع : لو أسلم جارية صغيرة في كبيرة فوجهان حون أو واه A cia‏ 
فصل : السلم في اللحم جائز وا طاح ماسو د الم و مار لوه اق ف TU‏ 
فصل : لا يجوز السلم في اللحم المطبوخ والمشوي » ولا في الخبز على 

الأصح و و متو اياف ولخي ا ا ل و NAY‏ 
فرع : لا يجوز السلم في رؤوس الحيوان على الأظهر طم وروا و ومع ME‏ 
فصل : يذكر في التمر النوع ا A SATE ASE‏ 
فصل : يجوز السلم في اللبن الماح ا ا مقو ملا واج منت اوم كي EN‏ 


فصل : إذا أسلم في الصوف قال : صوف بلد كذا» وذكر لونه وطوله 


فهرس الجزء الثالث من روضة الطالبين رليك 
فصل : يبين في القطن بلده ولونه . . . الخ واوا ما ل قه امرام ا ا EON Sed‏ 
فصل : يبين في الإبريسم لونه وبلده ودقته . . . الخ N OE‏ ا 
فصل : إذا أسلم في الغزل ذكر ما يذكر في القطن Oy‏ 
فصل : إذا أسلم في الثياب ذكر جنسها ونوعها . . . الخ AE ESS‏ 
فصل : الخشب أنواع LSE So‏ 1 
فصل : إذا أسلم في الحديد ذكر نوعه . . . الخ 378 0 AV Eee‏ 
فرع : كل شيء لا يتأتى وزنه بالقبان لكبره يوزن بالعرض على الماء بل IV‏ 
فصل : هل يشترط ذكر الجودة والرداءة في المسلم فيه ؟ م ا نط او م 
فصل : صفات المسلم فيه مشهورة عند الناس وغير مشهورة » ولا بد من 
معرفة العاقدين صفاته RDI NS.‏ 1 
فصل : في أداء المسلم فيه والكلام في صفته وزمانه ومكانه VS BUNE SS‏ 
فرع : ما أسلم فيه كيلا قبضه كيلا » وما أسلم فيه وزناً قبضه وزناً ‏ ولا يجوز 
العكس و وحن اموا عدون NE SORES‏ 
باب القرض DBRT‏ ا LE‏ 0 
أركانه أربعة SRSA‏ و تا ل انوج ور لمق TV Aa‏ 
فرع : يشترط أن يكون المقرض معلوم القدر TY GENE Mt ER‏ 
فصل : يحرم كل قرض جر منفعة VO RSA ee ERs‏ 
فصل : فيما يملك به المقرض قولان منتزعان من كلام الشافعي NV‏ 
فصل : أداء القرض في الصفة والمكان والزمان كالمسلم فيه VA ccs.‏ 
فرع : إذا اقترض مثلياً رد ملا TVA ASE AAS‏ 
كتاب الرّهْن 
الباب الأول : فى أركانه ببب-0100101 AN CS‏ 
الركن الأول : اموه الم و ادع خخ مقا ا طول و و ا 
الشرط الأول : كونه عيناً sese‏ ا ا 
الشرط الثاني : مختلف فيه » وهو صلاحية المرتهن لثبوت اليد عليه ..... AY‏ 
الشرط الثالث : كون العين قابلة للبيع عند حلول الدين AE cae‏ 
فصل : التفريق بين الأم وولدها الصغير حرام 5 RO CDE‏ 


o۸4‏ فهرس الجزء الثالث من روضة الطالبين 
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فصل : إذا رهن ما يتسارع إليه الفساد a eA SPSS RS‏ 
فصل : رهن العبد المحارب كبيعه» ورهن المرتد صحيح على المذهب كبيعه ا 
فرع : رهن المدبر باطل على المذهب ak EA‏ 
فرع : رهن المعلق عتقه بصفة له صور ا وجا جاه جا م بوط و لخ ا 
فرع : رهن الثمر على الشجر له حالان 00 NN‏ 
فصل : لا يشترط كون المرهون ملك الراهن على المذهب 0 
الركن الثاني : المرهون به . وله ثلاثة شروط كن ف SS‏ 
الشرظ الأول كردا YT‏ 
الشرط الثانى : كونه ثابتاً يز O‏ 
الشرط الثالث : کا AS‏ ان انمه جني واي فا و 
فصل :. يجوز أن يرهن بالدين الواحد رهنا بعد الرهن ا ا 
الركن الثالث : الصيغة 0 E‏ 
فرع : الرهن قسمان : أحدهما مشروط في عقد » والثاني ما لم يشترط . 
فرع : الشرط في الرهن ضربان, أحدهماشرط يقتضيه. والثاني مالا يقتضيه E‏ 
فرع : زوائد المرهون غير مرهونة E N‏ 
الركن الرابع : العاقدان A CES SAS A‏ 
فصل : رهن المكاتب وارتهانه جائزان بشرط المصلحة والاحتياط TT‏ 
فصل : المأذون إذادفم إليه سيده مالا ليتجر فيه » فهو كالمكاتب إلا في شيئين EE‏ 
الباب الثاني : في حكم القبض والطوارىء قبله DE CE‏ 
فصل : صفة القبض هنا في العقار والمنقول كما سبق في البيع a‏ 


فرع : إذارهن المالك ماله عند الغاصب أوالمستعي رأوالمستام أوالوكيل » صح .... 


قابضه . لم يبرأ على الأصح رار شود رات جل A OE‏ 
فصل : في الطوارىء المؤثرة في العقد قبل القبض OT‏ 
فصل : في تخلل الخمر وتخليلها a‏ و ل 0 
الباب الثالث : في حكم المرهون بعد القبض SD‏ 
فيه ثلاثة أطراف E OE‏ 


. 6 6.6 


فهرس الجزء الثالث من روضة الطالبين مه 


الطرف الأول : في جانب الراهن ا ل IOS SO AREAS‏ 
فل لبي لاه و المرهرنة كر كات اوا عل A se‏ 
فصل : للراهن استيفاء المنافع التي لا تضر بالمرتهن LIS as ; ٠.٠١‏ 
فصل : اليد على المرهون مستحقة للمرتهن لأنها مقصود التوثق TY hae‏ 
فرع : لا تزال يد البائع عن العبد المحبوس بالثمن بسبب الانتفاع IT‏ 
فرع : لوأعتق أو وهب بإذن المرتهن بطل حقه من الرهن سواء كان دينه حال 

او میا ل ا ا ا م N‏ ل 
فرع : منقول عن الأم تعرس و EVE ASAE SDE A SSE‏ 
فصل : الديون التي على الميت تتعلق بتركته قطعا WO O DS‏ 
الطرف الثاني : في جانب المرتهن EE‏ ل ل 0 


فصل : المرتهن يستحق بيع المرهون عند الحاجة ويتقدم بثمنه على سائر الخرماء TV...‏ 
فرع : لوأذن الراهن للمرتهن في بيعه بنفسه فباع في غيبة الراهن » فوجهان ‏ ۳۲۸ 
فرع : إذا وضعا الرهن عند عدل وشرطا أن يبيعه عند المحل جاز TT‏ 
فرع : لوعزل الراهن العدل قبل البيع انعزل » ولو عزله المرتهن فوجهان .. ۲۲۹ 
فصل : مؤنة الرهن التي يبقى بها كنفقة العبد وكسوته وعلف الدابة على الراهن . ... ۳۴۲ 


فرع : له تأبير النخل المرهونة ولو ازدحمت وق ا و تفاط ETE aa‏ 
فرع : لايمنع من رغي الماشية وقت الأمن وتأوي ليلا إلى يد المرتهن ٠‏ أوالعدل ..... كرون 
فصل : الرهن أمانة في يد المرتهن لا يسقط بتلفه شيء من الدين ولا يلزمه 
ضمانة إلا إذا تعدى فيه ا ا وو ل li‏ 
فرع : كل عقد اقتضى صحيحه الضمان فكذلك فاسده › وما لا يقتضي 
صحيحه الضمان فكذا فاسده ا ا TE‏ 
فصل : ليس للمرتهن في المرهون إلا حق الاستيثاق » وهو ممنوع من جميع 
التصرفات القولية والفعلية ومن الانتفاع اام ا FAS‏ 
فصل : فيما يتعلق به حق الوثيقة ل E‏ 
الباب الرابع : في الاختلاف E REEVE Eee‏ 
التنازع في الرهن يفرض في أمور TE OARS RNS‏ 


الأمر الأول أصل العقد 111111111111111 


كمه فهرس الجزء الثالث من روضة الطالبين 
م ب ا کت 


الأمر الثانى. : القبض E‏ ا ا ا ا 
فرع : إقرار الراهن بإقباض المرهون مقبول ملزم لكن بشرط الإمكان .... ٣٠۳‏ 
الأمر الثالث : الجناية وهى ضربان ESERO RS‏ ا 
الضرب الأول : جنى على العبد المرهون فأقر رجل أنه الجاني فإن صدقه 
المتراهنان أو كذباه لم يخف حكمه . . . الخ TOE Sa‏ 
الضرب الثانى : جناية المرهون POO esa Tae SRS‏ 
الأمر الرابع : ما يفك به الرهن POA eens‏ 
كتاب التفليس 
فصل : يحجر القاضي على المفلس بالتماس الغرماء الحجر عليه بالديون 
الحالة الزائدة على قدر ماله ا 
فرع : إذا حجر عليه بالفلس لا يحل ما عليه من الدين المؤجل على المشهور 
لأن الأجل حق مقصود له فلا يفوت E AES CERES‏ 
فصل : وإذا حجر عليه استحب للحاكم أن يشهد عليه 000 
فرع : إذا أقر بسرقة رحن الم ٠‏ قطع E ES‏ اك 
فرع : لو تبايعا بشرط الخيار ففلسا أو أحدهما فلكل منهما إجازة البيع ورده 
بغير رضا الغرماء Ve ME ece ha REKE‏ 
فصل : من مات وعليه دين فادعى وارثه ديناً له على رجل وأقام شاهداً وحلف 
معه ثبت الحق وجعل في تركته تم قن NESE SS‏ لو ا 
فصل : إذا أراد السفر من عليه دين فإن كان حالاً فلصاحبه منعه . . . الخ . . ۳۷۱ 
فصل : إذا ثبت إعسار المديون لم يجز حبسه ولا ملازمته ع عي غيم 
فرع : البينة على الإعسار مسموعة LS EOE‏ ا 
فرع : حيث قبلنا قوله مع يمينه فيقبل في المال كالبينة SA E‏ ل PVE‏ 
فرع : إذا حبسه لا يغفل عنه بالكلية VE Rta AEE SE‏ 
فرع : ٠‏ في حبس الوالدين بدين الولد وجهان TV SEs a‏ 
فصل : إذا حجر الحاكم على المفلس استحب أن يبادر ببيع ماله وقسمته .. ۳۷١‏ 
فرع : لا يسلم المبيع قبل قبض الثمن ام VV OSL‏ 


فرع : ما يقبضه الحاكم من أثمان أمواله على التدريخ إن كان يسهل قسمته 
عليهم فالأولى ا PS‏ ب 
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فرع : لا يكلف الغرماء عند القسمة إقامة البينة على أنه لا غريم سواهم . . . ۳۷۸ 


كدين ظهر وحكمه ما سبق ا ا 1 
فصل : فيما يباع من مال المفلس سج اا و a SA‏ ام TN os‏ 
فصل : من قواعد الباب أن المفلس لا يؤمر بتحصيل ماليس بحاصل ولا 

يمكن من تفويت ما هو حاصل م اال 
فصل : إذا قسم الحاكم مال المفلس بين الغرماء » فهل ينفك الحجر بنفسه أم 

يحتاج إلى فك الحاكم ؟ CERES‏ ا TAC‏ 
فصل : حق الرجوع إنما يثبت بشروط ولا يختص بالمبيع بل يجري في غيره 

AEP AS SIA AS من المعاوضات‎ 


فصل : لوأخفى المديون بعض ماله ونقص الموجودعن دينه فحجرعليه . . . الخ ٤٠٠۷...‏ 
فصل : من له الفسخ بالإفلاس لوترك الفسخ على مال لم يثبت المال . ٤٠١ ٠...‏ 
كتاب الحجر 


هو نوعان عن مي مويق عد سام ون اس SSS‏ 3 ف ا COAT SAA‏ 
النوع الأول : حجر شرع لغيره وهو خمسة أضرب عع اج ا 
النوع الثاني : حجر لمصلحة نفسه وهو ثلاثة أضرب ع لي ا م و كله 
فصل : فيما يزول به حجر الصبى CN GE E‏ 
فرع : في أسباب البلوغ 5 O O EEE‏ 
فرع : في الخنثى المشكل ARLES‏ ا و CT‏ 
فرع : في الرشد و ا مب اق ااي ول ب تر ا 8100 
فرع : لا بد من اختبار الصبي ليعرف حاله في الرشد وعدمه مك و لخت بن A‏ 
فصل : إذا بلغ الصبي غير رشيد لاختلال صلاح الدين أو المال بقي محجورا 

عليه ولم يدفع إليه المال > و وو ا ا 23177 
فرع : لو عاد التبذير بعد ما بلغ رشيدا » فوجهان a‏ ا CV‏ 
فرع : لو كان يغبن في بعض التصرفات خاصة فهل يحجر عليه حجر خاص 

في ذلك النوع ؟ وجهان بجني منج بحا جديا راو سك مو E‏ 


فرع : الشحيح على نفسه جداً مع اليسار » في الحجر عليه لينفق بالمعروف 


OAA 
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وجهان » أصحهما المنع AA SOE‏ ا OE‏ 


EE 


: فيما يصح من تصرفات المحجور عليه بالسفه وما لا يصح . 
: فيمن يلي أمر الصبي والمجنون وكيف يتصرف 


...ا مد ة 


فرع : إذا باع الأب أو الجد عقار الطفل ورفع إلى القاضي سجل على بيعه 
ولم يكلفه إثبات الحاجة إلى الغبطة بالبينة لأنه غير متهم 1 


فرع : ليس للوصي بيع ماله لنفسه ولا بيع مال نفسه له 


فرع : إذا اشترى الولي للطفل فليشتر من ثقة ETE‏ 
فرع : لا يستوفي القصاص المستحق له ولا يعفو . . . الخ ا 
فرع : ليس للولي أخذ أجرة ولا نفقة من مال الصبي إن كان غنياً . . 


فرع : للولي أن يخلط ماله بمال الصبي ويؤاكله 
فرع : يجب على الولي أن ينفق عليه ويكسوه بالمعروف 
فرع : إن دعت ضرورة حريق أو نهب إلى المسافرة بماله سافر 
فرع : ليس لغير القاضي إقراض مال الصبي إلا عند ضرورة نهب أ 

ونحوه » أو إذا أراد سفراً 


الباب الأول : في أحكام الصلح 


القسم الأول 58 ما يجري بين المتداعيين وهو نوعان نا دون E‏ 


النوع الأول : ما يجري على الإقرار وهو ضربان 


الضرب الأول : الصلح عن العين وهو صنفان ال ا ا ا 
الصنف الأول : صلح المعاوضة ل SAEED‏ 
الصنف الثاني : صلح الحطيطة es‏ 
الضرب الثاني 1 الصلح عن الدين وهو صنفان البو رف RS AS‏ 
الصنف الأول : صلح المعاوضة 2010111 
الصنف الثانى : صلح الحطيطة ااي د وتوص امطاب جو ا 
النوع الثاني : الصلح عن الإنكار .....ر فس م ل ETE CT‏ 


القسم الثاني من الباب : في الصلح الجاري بين المدعي وأجنبي » وله حالان 
الحال الأول : مع إقرار المدعى عليه ا ا 


مام .96م وام 


QR ®‏ هاه« مده هاه افاعم .هاو هاو و واو .اه وام 


onan 


. 606. 


oon 


oo 


6 . ا واماه 


ens 


non 


one 
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الحال الثاني : أن يكون منكراً ظاهراً فجاء أجنبى فقال : أقر المدعى عليه 
عندي ووكلني في مصالحتك له إلا أنه لا يظهر إقراره لثلا 


تنزعه منه » فصالحه » صح ETO E AES SS‏ 
الباب الثاني : في التزاحم على الحقوق وفيه فصول E eae‏ 
الفصل الأول : في الطريق » وهو قسمان ETA RESA‏ 
القسم الأول : الطريق النافذ EEE‏ د وم موص ووو ETA SARA‏ 
القسم الثاني : الطريق الذي لا ينفذ CEN ASSES‏ 
الفصل الثاني : في الجدار . وهو قسمان LS‏ ا ED‏ 
القسم الأول : المختص ا ا ا ور ا CE‏ 
لقح الاي الل :0-5 E‏ 
الفصل الثالث : في السقف O esas E SALAS‏ 
فرع : إذن المالك لغيره في البناء على ملكه قد يكون بغير عوض وهو 
الإعارة » وقد يكون بعوض البو مايق انون و اماو مره سارو و الوا EOP‏ 


فصل : من احتاج إلى إجراء ماء المطر من سطحه على سطح غيره أو إجراء' 
ماء في أرض رجل » لم يكن له إجبار صاحب السطح والأرض على 


المذهب لوخي وج رو رونت مو لاتب و ا ا ا ا ا 505 
الباب الثالث : في التنازع SSR TASS‏ ا م EO‏ 
كتاب الحوالة 
شروط الحوالة ثلاثة a‏ وب ص داوق قف الهاو EE anaes SA‏ 
الشرط الأول : الرضى ا م AE SASS‏ 
الشرط الثاني : أن يكون ديناً لازماً أو مصيره إلى اللزوم OT an‏ 
فرع : كل دين تجوز الحوالة به وعليه CAO DSA E‏ 
الشرط الثالث : اتفاق الدينين CUNT LSS O‏ 
فصل : الحوالة إذا جرت بشروطها برىء المحيل من دين المحتال وتحول 
الحق إلى ذمة المحال عليه TOE‏ ال 
کتاب الضمان 


الباب الأول : في أركانه . وهي خمسة . . . NE eens ae‏ 
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الركن الأول : المضمون عنه EVE en eels Ae‏ 
الركن الثانى : المضمون له E‏ 1 
الركن الثالث : الضمان A aS‏ 
الركن الرابع : الحق المضمون وشرطه ثلاث صفات ري RS‏ 
الصفة الأولى : الثبوت خا EVAN ea aE NEE E ASDA‏ 
فرع : في مسائل تتعلق بضمان الدرك A E E TTT‏ 
الصفة الثانية : اللزوم A SS ES DS o‏ 
الصفة الثالثة : العلم EAT ase RAA e‏ 
فرع : يصح ضمان الزكاة عمن هي عليه على الصحيح ا CAO SE‏ 
فصل : فى كفالة البدن N yea CBT‏ 
فضل + فى مان الأعيان E a‏ 
فرع : بان من الكفالة RRS‏ ست مدا ا أو CAN‏ 
الركن الخامس : الصيغة ام وتوت واي سمي ل تاك توه Cae‏ 
فرع : في مسائل تتعلق بالباب as‏ لسلستم AO ota Tea E‏ 


الباب الثاني : فيما يترتب على الضمان الصحيح من الأحكام . وهي ثلاثة . 417 
الحكم الأول : أن تتجدد للمضمون له مطالبة الضامن ولا تنقطع مطالبته عن 
المضمون عنه » بل له مطالبتهما جميعا ومطالبة أيهما شاء . 445 


الحكم الثاني : في مطالبة الضامن المضمون عنه بالأداء AVG ese‏ 
الحكم الثالث : الرجوع EIA OS SSS e‏ 
فصل : في كيفية الرجوع OE ASSESS SRSA‏ 
فرع : في مسائل تتعلق بالرجوع E Roe NEESER‏ 
فصل : الضمان في مرض الموت إذا كان بحيث يثبت الرجوع ووجد الضامن 
وونهها وبر ی OO AAS‏ 
کتاب الشركة 
الشركة أربعة أنواع ع او لمتكم ف تتم وج الستراه اق اميه البيد E‏ 
النوع الأول : شركة العنان O‏ ايب و و ما اه 


النوع الثاني : شركة الأبدان Ds‏ ا ا O‏ 
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النوع الثالث شركة المفاوضة روه جلا مج ارفاك عط الأول والح ار “يو الب وم ورور مع ادرو رن 


النوع الرابع : شركة الوجوه ون قاد ين لبس يي 
فرع : في مسائل تتعلق بما سبق ا ااا ERO‏ 
فصل : في حكم الشركة الصحيحة EY‏ 
الحكم الأول : إذاوجد الإذنمن الطرفين تسلطواكل واحدمنهماعلى التصرف . 
الحكم الثاني : لكل واحد فسخ الشركة متى شاء كالوكالة 21000 
الحكم الثالث : أن الربح بينهما على قدر المالين شرط ذلك أم لا 0 
الحكم الرابع : أن يد كل منهما يد أمانة كالمودع 200000 


الباب الأول : فى أركانها ملعتو EEE‏ اا نكا ف Sa‏ م 
الركن الأول : ما فيه التوكيل E‏ 
فرع : في التوكيل في تملك المباحات وجهان احم سم ATS‏ 
فرع : صورة التوكيل بالإقرار O‏ 
a‏ للمدعي والمدعى عليه التوكيل في الخصومة E PO‏ 
فرع : يجوز التوكيل في استيفاء حدود الله تعالى للإمام . وللسيد في حد مملوكه 1 

الركن الاي 2 الموكل اا ا 000 
الركن الثالث : الوكيل ا O‏ 11711 
فرع : بصح توكيل المرأة في طلا غيرها على الاصح را 
فرع tS‏ في التصرفات المالية يبنى على بقاء ملكه وزواله . . 

الركن الرابع : عة شل وان تع ENES ESER EE‏ 
الباب الثاني : 00 الوكالة الصحيحة لم و وه اود سا 
الحكم الأول : صحة تصرف الوكيل إذا وافق ا O‏ 
فرع : : لا يجوز للوكيل أن يقتصر على البيع بثمن المثل وهناك طالب بزيادة 


فرع : الوكيل بالبيع مطلقا هل يجوز بيعه لأبيه وابنه وسائر أصوله وفروعه 


فرع : إذا أذن في البيع مؤجلا اميق Se‏ قن أل قاو قل وا RA‏ لمعيه aa Sa‏ 
فرع : إذا باع الوكيل بمؤجل, حيث يجوز سلم المبيع على المذهب ... . 
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فصل : : في حكم البيع والشراء المخالفين أمر الموكل ees‏ لوطب OO‏ 

الحكم الثاني : للوكالة حكم الأمانة E aS‏ 

فرع : : الو دفع إلى وكيله دراهم ليشتري بها شيئاً فتصرف فيها على أن يكون 
فضا عليه صاز ضَاما ولي له أن يشتري للموكل بدراهم نفسه . . . . 000 


فرع : متى طالب الموكل الوكيل برد ماله لزمه أن يخلي بينه وبينه ....... 000 
الحكم الثالث : في العهدة ا OOO‏ 
الحكم الرابع : الجواز من الجانبين انطو السو اا امو اند وا ON‏ 
فصل : في مسائل منثورة AS‏ اولس اميا امم O SERT‏ 
الباب الثالث : في الاختلاف اي ا OE ESEN ANS‏ 


فصل : إذا ادعى قيم اليتيم أو الوصي دفع المال إليه بعد البلوغ لم يقبل إلا 
ببينة على الصحيح a‏ الخ ا OV ARA SRA‏ 
: إذا ادعى عليه خيانة لم تسمع حتى يبين ما خان به ONT essa‏ 


فصل 
فصل : من قال أنا وكيل في النكاح أو البيع وصدقه من يعامله صح العقد .. ”لاه 


